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　r商」の法律上の意義の決定の問題は、商法學にとつては．實
に、其の出登黙（Ausg鋤gspunkt）であり、同時にまた、其の到
達織（Zl曼elpu五！kも）でもある。然しながらTh61やGoldschmidt
以來、幾多の碩學が之に付いて研鍍これ努めたにもかかはらす、
未だ完全に吾々を納得せしむる程度の解答は與へられて居ない
やうである。從て此の問題に付いて多ぐの若き學徒がTilibau七
の所謂r新なる審級の開始」に付いて其のカを傾注する二とは
自然の事實である。然しながら、商法の斯如き重大なる根本概
　　　　　　　　　　　　　　（註1）念を、法律家が他の科學のカを借らすに、輩濁に自己の覗角の
及び得る其の法律的知識だけに依つて、決しやうとするならば
其の結論たるや、到底上記長老達の思索の外に一歩も踏み出す
ことは出來ないであらう。また事實、吾等が受取つた現在に至
る迄の藪多の報告の中には、遺憾ながら此の断言を裏書するや
うなものも無いではない。
　然るに近來、此の方面の研究に、新しき経濟學上の知識を探
り入れて、先づ商の経濟學上の地位を確立し、更に此の概念を
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以て、移して以て商の法律學上の概念と爲さんとする學徒が現
れて廉た、其のピヲニーア的地位にあるものは、彼のSch遡e，
Liefmnn等の経濟學者であるが、法律學者の中でもWiel紐d，
M撮ler一：Erzb泓ch等の名を墨ぐることが出來る。世界載雫後、欧
羅巴、亜米利加に於ける経濟現象の攣轄は、實に目まぐるしい
ものがあつたのであるが、法律學者の中でも、夙に此の新事象
に刮目して、これ等の事象を其の研究の封象とする者が頗る多
くなり、其の結果として、また商の概念の研究の上にも一生面
　　　　　（註2）
を拓くに至った。
　翫に、我が國に於ても此の傾向を代表する商の本質に關する
研究が盛に行はれて居つて現に山尾、松岡爾教授等の之に關す
る論文、叉田中耕太郎博士の商法學全般に封する再吟昧に關す
る有盆なる登表が見られて居る。私の此の一小論文も、實は斯
る傾向を轄同黙（Wendepunk七）としたものではあるが・唯今迄
の諸研究が「商の本質は企業にあり」と謂ふ断案に到る迄の過
程の研究に忠實ではあるが、r企業」其の物に付いての推究が・
意識的にや、無意識的にや、割合に疎じられて居たやうに思は
れたから、主としてr企業」その物の本膿に付いて研究を試み
んとし陀ものである。敢て論題にr企業を基調として観たる」
と掲げセのも、全く此の趣旨に登足したからのことである。
註1．商法學の研究に付いて、特に其の補助科學（HilfswissenSchafεen）が
　重大なる協力を輿ふるものなることに付いては、K・Lehmann，Lehr・
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　　buch　d．HR．s．45．Goldschmid，t，Handbuch§2．2．Au負．K．Geiler，
　　Gesellscha，至tliche　Organisationsformen　d。es　neuenl　Wirtschafts－
　　rechts　s．1．寺尾敢授、原理入一頁、田中博士、技術法としての商法、
　　研究第一巻二〇入頁。
註2．J．v．Gierkeば、世界戦争後の商法界の傾向として貨幣経濟叉は聲働
　　立法の爾方面を撃げて居る。　HR．s．11．爾ほNussbaum，Das　neue
　　deutsehe　Wirtschaftsrech．t1922．s．1．
緒 論
　今、W減離dに從て商の法律上の概念に關する從來の學者の
読明を彙類、綜合して見ると大膿に於てこれを次の二っに鋸す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）ることが出來る。即ちその一つは歴史的傾向とでも言ふ可き語
を以て表現さる＾εきものであつて、固有の商、即ち財貨の轄換
の媒介行爲を基礎として、これに類似、近接して居る行爲に何
等かの歴史的な因縁を付けて、所謂Wiel鋤dの「橋渡し」を
爲して、これを全膿的に説明しやうとするものであり、その二
は、語は多少穏ではないが自然法的な傾向を有する學読であつ
て、必すしも固有の商に重大なる意義を持たせないで、民法よ
b商法が’匿別せらるるに至つた理由を商法全般の制度の上から
登見せんとするものである、帥ち此の種の論者は商の意義を時
代的叉は歴史的な事情から引離して、商そのものの特性の上に
見出さんとするものである。
　註1．斯如き傾向を「歴吏的傾向」なる語を以つて表現することが委嘗である
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ザ否℃｝は議論の鯨地があらう（寺尾敢授、商法原理第一塗、訂正版一〇頁）。
然れども、吾々が此の種の傾向を「歴史的」癒る語を以つて表現しテこのは、
此の種の論者が、現在に於ける商の概念の設明にあ7こつて、先づ第一に原
始的な財貨韓換の媒介を以て嚢展母艦とし、それより澹革的にwerden
し伽るものが現在に於ける商なりと爲すが敬に、「歴史的」なる語を假り
に使用しテこまでであつて、此の種の論者が主張する所謂「固有商」の本
髄を看過するものでは毫も敵いのであるo
　1）歴史的傾向の商の読明についても、説明の要領を商法全
髄の特長に置くか、はたまた商法に盛られて居る個々の制度の
史的登展に置くかに依つて読が岐るる。
　1）　前説を代表する學者としてはCosack，Behrend，：Ehren－
berg等を基ぐることが出來やう。彼等は商法を以つて、狡義
の意義に於ける商、即ち財貨の轄換を媒介する行爲に關する法
律であるとし、これが如何にして民法から濁立するに至つたか
を商法の特質の中にありとし、これを歴史的に述べて居る。
　例へぱ、Cosackは商法が・一マに於ては存在しなかつたこと
を論じて、　・一マには市民法（Jus　civile）の外に萬民法（Jus
gen七ium）が行はれて廣く商取引の需要にも慮じて居たこと、並
に・一マの裁判官は當事者の意思に重きを置き、その意思が判
明しない場合には誠實信用（Treu　und研＆uben）の原則に依つ
て裁判したのでよく商取引の實際に適合し商に關する特別法を
要しなかつたと論じて居る。即ち此の説明を蓮して吾々は、多
少牽強の嫌はあるかもしれ漁が、商なるものが非常に個人主義
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的なものであb、elas七ischなものであり、且つ正義公李の原則
に依援するものであることを知ることが出來る。更に彼は中世
に至つて何が商法をして民法よ◎分離せしむるに至つたかを論
じては、中世の民法は農民、騎士の法律であつて商入に適當し
なかつた、例へぱ有夫の婦、又は未成年者は商を螢むことが出
來なかつた、從て中世の商人は，，H油del　m翫eh七m加（選ig“の原
則を要求した。其の他商事保謹に付いてはbα≧e£cium　exeus－
si・nisを探用し、叉lex　anast駄siana或は教會の利息制限法が排
斥せられた。帥ち商法は商入法として生れ、商事裁判所は商事
に關しては商慣習を重じて裁判を爲した、帥ち當時の民法がゲ
ノレマンの形式を重する契約概念に拘泥することを快しとせすし
て自由、公李に取引を行はんことを旨とした。これ商法が商人
法として民法よ筋蜀立した所以であるといふのである。帥ち此
の第二段の説明に於て、彼は商の性質の身分的なること、更に
形式の自由なる二と等を曙示して居る。近世に於ける民、商二
法の封立を論じては、彼は、商法は開拓者的獲展を途げたが民
法も二れに追随して商法の領域を侵した、商法は中世の身分法
的な性質を失つて、一一般法的となり、只商行爲に封しては債権
者に封しても債務者に饗しても民法に比較して嚴格なる規定が
適用されたと論じて居る。郎ち此庭では彼は、商の開拓者的性
質を論じ、商の嚴格性を論じて居るかに見える。惟ふに此の種
の論者は、CosackでもBehrendでも、商そのものの本質に付
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いての追及には熱心ではない。彼等は商法の特質については熱
心なる研究者であるが、商その物の本膿については簡軍に、こ
れを以つて財貨の縛換を媒介するものと論じて居るに過ぎな
い。然れども商法の特色は、畢覧特色であつて本艦ではない。
Wielandも言つて居るが如く、各個の動植物の習性を説明する
ことに依つて其の動植物の本態を知る可からざると同断であ
る。
　2〉　次に：Lastigは、商に一個の基本的種類（Grundart）のあ
ることを認めて、此のGrund麟から各個の商が涙生する状態
を歴史的に襯察して居る。：Las七igの場合では商品費買（Waren一
ぬandel）がそのGrundar七になつて居る。彼は現代の商の意義
を財貨の轄換に貢獄するものか、または財貨の轄換からして專
門化と分業化とに依て時代と共に成長したところの螢利的活動
の総欝であると言つて居る。帥ち彼に依れば全ての現代に於け
る商は、最初に商人に依つて行はれたものか、しからざれば商
品賓買に刺戟されて起つたものであるといふのである。例へぱ
彼は運逡業を説明して、初めは商人が自ら財貨を運迭したので
あるが、次いでKommendat・rがこれを爲し、最後に貨物蓮逸
又は族客運逸なる螢業が濁立するに至つたのだと言つて居る。
叉、保瞼業を説明しては、保瞼業は初めは海上の危瞼に勤する
商人の商品に封する安全の爲に出來たものであるが、次第に陸
上蓮迭の場合にも旗大され、途には現在の如き螢業にまで進展
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したのであると言って居る。斯の如くして彼は汎る現在の商が
一種のGru豆dartから登足したものであると爲し、筍も商入的
方法（K＆ufm瓢丑isc五e　A瑚さへ具備して居れば、それ等の螢業
は全て商であると言つて居る。然しながら彼は何が商人的方法
であるか（W路ist　die　k＆ufm蝕丑isのe　Art？）なる問題には全然
鯛れて居ない。且つLa甑gの汎る商はGrundartから出登し
たといふ説明は果して全膿の商について、上蓮した運塗叉．は保
瞼螢業のそれの如くに明快に繹明し得るか否かは疑問の存する
ところである。換言すれば極めて最近に登達したる螢業が、果
して左様にWare曲＆ndelから直接に又は間接に登鮮したもの
であるか否かの謹明は頗る困難のことであらう。固より吾々も
彼の歴史的な説明には、それ自膿としては多大の具領を認むる
について吝さかなるものではないが、しかしそれは結局Wie－
landの言つたが如くW舗なる疑問を外面的な経過の記蓮に依
つて解決せんとしたものに過ぎない。郎ち彼の説明は、火遁の
術を使つてその本艦を模糊たらしめて居るが如きものである。
彼が現在の全ての商を完全に歴史的に如何なる道程を経てWル
re沿覧撮・delから進展して來たものであるかを読明せざる限りは
其の読明は決して完全なるものだといふことは出來ない。斯る
読肋には元來、所謂類推は許し難いものである。
　3．　Las七igの観察が純粋に外面的な歴史的観察の外に出でな
かつたのに反して、Goldsc五midtは其の観察の中に商の概念に
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於ける進化性を認めて居る。その二とは彼の使つたr商の概念
の歴史的曇展」（Die　geschchtliche：Entwickhng　des　H訟dels－
begri蛋S〉なる語の裡にも知る二とが出來る。彼は商の概念に三
段の進化のあることを述べて居る。即ち第一一段は、商の最も簡
軍にして古い方法であつて、財賃其の物（die　G蔵ter　ihrer　Sub－
s編nz餓ch）の轄換の媒介である。即ち財貨は其の轄換の途中に
何等其の形態に重大なる攣更を受くることなしに生産者から媒
介者の手に入るのである。勿論賃幣叉は其れに代る可き物が現
れてからはこれ等の物の媒介も亦第一段の商と見られた、從て
爾替業、銀行業は最も古い商の段階に入るのである。かかる商
を彼は固有の商（der　eigent／ic鎗H乱ndeりと呼んで居る。
　此の固有の商に次いで商の範園の籏大と、その内部的進化か
らしてこの商を補助する行爲が現れた、郎ち第二段の商である、
所謂補助商（Hilfshandel）又は非固有の商（uneige葺tlicher　Ha・・一
de1）と言はるるものが二れである。例へば（1）海陸蓮迭業（2！
仲立業、代理業、問屋業、蓮迭取扱業（3）保瞼業、金融業等が
これである。今述べた商は、いづれも媒介を補助する行爲であ
つたが、次にはこれ等の行爲とは概念上は何等近似する黙は認
められないが、然し固有の商又は補助商の爲に認められた経濟
上又は法律上の習慣が商として認むる第三段の商がある、帥ち
製造工業、賃貸業、勢務請負業、演劇業等の如きが二れである。
斯くGoldschmidtは商の概念の進化を三段に分けて居るが、こ
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れ等に共通する概念としては媒介（Ver・nittelu・〕9）を墨げて居る。
しかも此の媒介なる観念は彼の場合では、決して客観的なもの
ではなく、一一つの主観的な法則（Prinzip）帥ち商の概念全膿の
上に横るPrinzipであるのである。只彼は、此のPrinzipが制
定法上の商の全部に萬遍なく當嵌らないのは商法自膿が科學的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）でなく、随時に便宜上編纂された結果であると言ふのである。
然しながら、彼が出版業を以つて財貨轄換の間接なる媒介であ
ると考へて居るが如く、彼の言メ、商の概念の第三段の進化なる
ものは非常に人工的のものであつて、はたして二れ等の全ての
行爲に媒介なる要素が認め得らるるか否かは、大きな疑問と言
はねばなら濾。近來、経濟學者又は商業學者の間にも此の黙に
關し否定的な意見を持つて居るものがある。即ち其の所見に依
れぱ、銀行業、交通業等を補助商といふのは不當であつて、其
等の業務は全く猫立の事業帥ち企業として登達したものであ
る、其の著しき例は生命保険、信託業、族客運途業等であつて、
それ等の業務は現在に於ても、過去に於ても何等基本商に關連
して登達したものでないといふのである（増地氏、脛螢経濟學序
論五頁参照）。勿論吾々もG・ldschmid七が各個の商の中に流る
るVermi七telungなるPrinzipを登見した黙については、彼の
聰明に威謝せねぱならないが、結局間題はそのP血zip自身の
正邪善悪にあるのである。言ひ換へれぱ果してVermitteluug
だけで商の本膿が把持されたか否かにあるのである。然るに此
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の黙については吾々は、上述せるが如く遺憾ながら之に普遍性
と妥當性とを認むることは出來ないのである。
　豆）　固有の商、帥ちWarenh訟de！からして歴史的に商の意
義を説明せんとする態度を放棄して、商の意義を制定法全般の
　　　　　　　　　　　　　　　　（註2）上から捌出しやうと試みた者にPh。Heckがある。彼は物の存
在の意義を、Jheringがその，，Zweck　in　Recht“の中で観察し
たが如く、一・定の生活欲求の所産であるとし、商法も亦吾々の
私法生活の要求を満足せしむる爲に生れたものでゐると結論す
　　　（謎3）るのである。然らば如何なる要求の下に、それが生じたかを説
明して、彼はこれを集團行爲（M＆ssenbetrieb）なりと断じて居
る。次に少しく彼の所論を要約して見やう。
註L　商法が軍なるモザイック式編纂に過ぎざるザ、將叉一種の艦系の下に編
　　纂せられテこるそれである℃’については學者の間に意見の一致を見ないo
　　Lehmann，Cosackの如きは前説を代表：し、Th61，0．v．Gierkeの1如1
　　きは寧ろ後訊を代表して居る。
註2．Ph．Heck，Weshalb　besteht　ein　von　dem　b廿rgerlic盗en　Recht
　　gesonderヒes　Handelsprivεしtrecht？（Archiv．f．d。c。Praxis1902）。
註3．Heck，a．a．0．S．455
　Heckは人問の行爲が繰返さるること、帥ちmassenbetreibeL
さるることは、内部的並に外部的な順慮現象を齎すものである
と言ふ。そして内部的順慮（die　imere　Anpassung）は二つの方
向に於て表はるるものでゐつて、その一つは給付能力の増進、即
ち熟練であつて、その二は認識の退歩、帥ち注意の締約である。
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行爲者は各個の動作について深い注意を沸ふことなしに巧に習
慣的に、機械的に個々の動作を行ふやうになるものである。外
部的順懸（D・e伽ssere　Anpassung）は一方に於ては行爲の際に
妨害となるものの除去への努力として表れ、他方に於ては補助
設備の要求として表れる。而して此の内外の爾現象は行爲の繰
返しに依て非常に明瞭に且つ敷果的に表はるるものである。此
の事實は彼のr職業的書記は指のみを、膿操の敏師は全身膿を
使用する」（Dergewerbm蕊ssigeSchreiber伽tnurdieFinger，der
Turner　den　ganzen　K6rper）なる語の上に非常に良く表現され
て居る。斯る現象は各般の行爲に付ても普遍的に言ひ得らるる
ものであつて、法律行爲の揚合でも、それが繰返されて行はる
る場合には、同様に此の内部的並に外部的な順懸現象といふも
のが表れる。即ち商法は、畢覧するに法律行爲的集團行爲（Der
rechtsge　ch拙11che　Massenbetrieb）の所産である。彼は商人の
行爲と、農夫のそれを比較して、其の爲すところの法律行爲の
典型的な内容に付いては雨者毫も異るところはないのである
が、彼等の行爲の藪及び意味については多大の差異があると言
つて居る。即ち勿論農夫も購買叉は販費の行爲を螢むことはあ
るが、しかしそれは随時的なものであつて、その行爲の核心を
爲すものは決して其の法律行爲を爲すこと自艦の中にあるので
はない。これに反して商人は購買叉は販責を爲すことそれ自膿
に於ては生活を維持して居るのであつて、それ等の行爲を爲す
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ことの上に意味があるのである。帥ち彼等の螢業は、法律行爲
を爲すこと自膿にあるのである。これ彼が商の本質を以て
皿assenbetriebにありと言つた所以である。
　次に吾々はHeckの読を槍討して見やう。Heckが商の本質
を制定法全般から騰納して説明せんとしたことは卓見であり、
且つ少くとも商の本質として皿assenbetriebを撃げたことは一一
っの成功といふことが出來る。然しながら吾々は彼の語である
r法律行爲のi数及び意味のみが決定的である」”Z泓hl　und　Be。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）deutlmgderRechtsgesch就ftesind翫11einentscheidend“の中に
聯か詮索の不徹底を威するものである。
　第一に吾々は、彼の言ふ皿assenbetriebだけでは、毫も商と、
それ以外の池の螢業とを匿別する本質的なものを認むる理には
行かない。猟ussbaumの如きも夙に此の黙についてHeckに反
封して、：M昂ssenbe七riebは商のみの特長ではなく工業其他の民
法上の行爲、例へば無記名債灌上の行爲、大都市に於ける家屋
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註2）賃貸借の契約等はいづれもMassenbe七riebであると言つて居る。
勿論このことは彼自身も既に述べたが如く、商入の行爲と農夫
の行爲との問には行爲の典型的な内容に於て異るところがない
と言つて居る黙から見て深く追及することは失當かも知れ組。
然しMassen1）e七riebそのものの本膿は槍討する要がある。臨s・
senbe七riebとは、他の語で言へばr繰返し」である。即ち行爲
のr藪」（Z＆hl）の問題である。然しながら行爲のr数」といふ
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やうなことは極めて漢然たる観念であつた吾々は幾度び法律行
爲を繰返すことに依つて所謂皿assenbetriebといふことが出來
るか頗る不明のことと言はねばなら鍛。且つこのことは吾が國
の商法、叉は濁逸奮商法等の如く所謂絶封的商行爲なるものを
認むる法制の下に於ては行爲の繰返しといふことは必すしも商
行爲の前提とはならないのであるから此の概念は到底支持する
ことは出來ない、尤も絶封的商行爲を認むる立法論上の可否に
　　　　　　　　　　　　　（註3）ついては論究の飴地は充分にあらう。次に彼の法律行爲のr意
味」（Bedeutung）であるが、彼はそのBedeu七ungの重大性を認
識するだけであつて、如何なる理由でそれが重大であるかにつ
いては読明して居ない。寧ろBedeu七ungこそは此の場合商の
本質に鰯るるものではなかつたか。彼が此の黙に鯛れなかつた
ことは、吾々の大いに不満に威するところである。
　註1．　Heck，S．457
　註2．　Nussbaum，Die　Au且δsung　des　Handelsrechtsbegrif登s　ZHR．76
　　　Bd．S．331－332．
　註3．絶封的商行爲を認めざらんとする意向は我國の通説である。松本博士、
　　　総論九六頁、其他。
本 論
　　　　　　　A）一　般　論
商の法律上の意義を、経濟上の意義に於ける商、即ち商品費
ユ4 企業を基調として観テこる商の本質に就いて
買に遡つて認めやうとした：骸stig，Golds幽midt等の通読の出
套織は、部ち経濟上の商を以つて法律上の商の根本なりとした
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）観方は、濁逸奮商法以來の態度であつて姜當である。只吾々は、
彼等が此の固有の商と、現代に於ける商との問に無理にもr橋
　（註2）
渡し」を爲さんと試みた一熈占に封し、聯か不満を感するもので
ある。又Heckが商の意義を制定法全般の上から蹄納せんとし
た態度は正當である、只之が爲に彼が商の経濟上の意義を全然
等閑硯したことは遺憾である。彼の解答はr何が故に民法よう
特別化して商法は存在するや」（Weshalb　bes七eht　ein　von　dem
b伽gerli磁en　Rechte　geso五deTtes　Hande搬echt？）の問題の其れ
としては良かつた、が、r商法の封象は何であるか」（W舗is七
der　Gegenstand　des　H紐delsrec批？）なる問題の解答としては
必すしも正鵠を得たものだと言ふことは出來の。
　結局．吾々は若しも吾々が商の現代的な脛濟上の意義を登見
して、之を出登黙として商の法律上の意義を螢見するならば、現
代に於ける制定法に則した商の概念を把握し得るのではないか
と、思、ふ。蓋し商法上の事實叉は商法の目的と言ふやうなものは
取引上の事實又は取引上のコンヴエニエンメ、換言するなれば
廣く経濟生活に關するものであつて．法律家がこれ等の事實の
上に或はr商人」と言ひ又はr商行爲」と言ふとも、蹄すると
ころは、それ等の概念も経漕上の概念に其の基礎を置くもので
　（註3）
あるからである。吾々は斯る信念に基いて、次に商の法律上の
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意義を明確にして見たいと思ふのである。
誰1．　Nussbaum，s．325．
註2・松岡熊三鄭敢授、法律論叢一〇巻二號四九頁
註3．法律が経濟現象を指導するザ、経濟現象が法律の基調を爲すザの問題は
　　論争されつつある。然しながら中世紀に於ける敏會法の利息制限の法律
　　が現實に何等の成功を齋きなザつテこ歴史的な事實を見れば、正しい経濟
　　の流れに逆行する法律制度ば趣めて薄弱むるものであるのみならす、所謂
　　「悪法も亦法なり」式な誤つれ結論に昭ろQ　倫ぼ蕗の問題に付いては、
　　K：εぼ1Dieh1，Die　rechtlichen　Grundlagen　des　Ka・pitalismus，我
　　妻敏授、カール、デイール「資本主義の法律的基礎」法協五〇巻三號、伊
　　豆公夫氏、時報四巻四號等参照。
B）企業の本質
　L序読
　現代は資本主義の時代である。商法は大膿に於て資本主義を
前提とする法律である。勿論商そのものはR曲meが認めて居
るが如く、既に自然民族叉は孚開民族の問にも行はれて居つた
位であるから、商が資本主義を前提とすると言へば、其庭に一種
の語の上で矛盾が考へられる様ではあるが、然し現代の商叉は
商法は資本主義を前提として行はれて居るものであると言つて
も穴勝ち大過無からうと、思誌、蓋し吾々は其の行爲の形式が同
一であつても行爲の持つ意味に格段の相異のあることを看過し
てはならないからである。凡そ資本主義に於て之を支配して居
る経濟上の主義に二つがある、曰く螢利主義（：Erwerbs－prinzip）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，
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拉に経濟的合理主義（・ekon・mischer　l臨tio且alismus）が之であ
る。之等は自作農叉は手工業者に生命を與へたところの自給主
義（Prh・zip　derβed謝sdeckung）蛇に傳統主義（Tr泓ditionalis一
　　　　　　　　（註1）mus）に代るものである。
　螢利主義の特質は、其の経濟上の直接の目的がもはや或る生
活入の需要の満足（Bedarfsbefriedigung）に存しないで、專ら金
額の檜加にあることである。從て財貨の交換を媒介するといふ
こと自膿は、翫に蓮べたが如ぐ問題ではない、寧ろ之に依つて
利得、帥ち所謂経濟學者の絵剰債値を獲得するといふことが問
題であらねばなら露。此の黙に目的を置くことが資本主義経濟
の客観的目的といふことが出來る、然も此の目的は資本主義経
濟の完全なる登達の階梯に於ては個々の経濟主禮の主観的目的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註2）とは必すしも一致する必要さへも見ないものである。例へば信
託行爲に於て、受託者は特約でも無き限うは必すしも委託者の
主観的考慮に順慮して受託物を庭分することは必要ではない、
只信託の一般的目的に從てこれを庭分すれぱ足りるのである。
　経濟的合理主義とは、全ての行爲を目的實現の爲に最善の努
力を沸つて使用するの謂である。これは三つの方法を以つて實
現せらるる。
　1）　事業の計書的達成（乱ls　Pl鋤m翫ssigkeit　deT　Wirtsch乱fts一
　　髄mng）
　2）　定められたる目的の達成（飢sZweckmassigkeiti111engeren
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　　　Sinne）
　3）　計算の正確（乱1s　Reehnungsm醜sig：keit）
がこれである。計豊性は、資本主義経濟組織に遠大なる計書の
下に行はるる事業の成功を來さしめ、合目的性は妥當なる手段
の選鐸に役立ち、計算性はあらゆる経濟上の個々の現象の正確
なる薮理上の計算（δie　emk頓飽rmassige　Berechnung）と記録
　　　　　　　　　　　　　　　（註3）
（：Registrieru㎎）に役立つものである。
　註1。　Sombart，Der　moderne　Kapitalismus　Bd．1．1．s．319－320．K．
　　　Diehlは之に反封して居る。a．乱．0．s．17．18．
　註2．　Sombart，a．翫．O．s．320．
　註　3．　Sombart，　a．a．　0．　s．　320●
　亙L　企業轡概念
　上述した輕濟組織の下に行はるる経濟形膿を一般に資本主義
的企業（Die　k我pi勧lis七isc：he　Untemehmung）と言つて居る。然
らぱ企業（Untem曲mung，E：n七reprise，Undertaking）とは何であ
るか。元家、近代の企業は其の範園に於ても、また其の組織に
於ても今日の立法後に於て、始めて其の確固たる基礎を築いた
ものであつて、現代法の根幹が屡々之に全然鯛れざるか、また
は騎るることの　いといふことは孚はれない事實である。從て
企業が既存の民、商法の髄系から観て稽糞もすれば問然するこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）との冤れざるは避け難きことであつて、其の概念の閾明に付い
ても吾々は其の功績を先づ第一に経濟學者に譲らねぱなら露。
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然しながら固より彼等の問に於ても、其の説ぐ所は必奇しも同
一・だと言ふことは出来臓、例へぱ：一
　Schmo11erは曰く、國民経濟學上企業と）・ふのは個入、家族叉ば肚會上叉は法律
上の入的團髄が、通常利盆を得且つ之に依て生活するザ少くと亀其の爲しテこる出摘
を償ばんとする目的を以て給付を爲し、叉は市場に衡して商品の供給を：爲し或は勢
務又は財産を責買することであると（Grundriss　der　alIgemeinen　Volkswirts・
chafts1曲re　I．s．466）．Schmollerの曲の建義は彼の彪大なる著書に於ける一
齪として示されて居るものであつて、定義としては爾ほ概念の緊縮を見畠づ鯨地の
あるものであるo
　P血ilやRO樋ehは曰く、企業とは製産物叉は取得物の譲渡に依て利盆を獲得する
娼にする製産叉は取そ讐・を爲’す経濟であると（GrundrissderpolitischenOekono印
mie　I．s．108），此の設が、螢利に重黙を置い7こ事に關する故福田博士の批評は
後に蓮，ぶる通りであるo
　Passowは曰く、企業とは螢利を目的とする経螢である、換言すれば、一つの
濁立する螢利経濟であると（Betrieb，Unternehmung，Konzern　s・41）．J比の
説に卓れて居ろ貼ば、経螢に於ける二種類を認め、且つ企業の経濟上の地位を明示
して居る鮎である（後訳）o
　Seh蕊田eは目く、企業とは欲望満足の材料を現實に作り出す爲の主として資本
財産の自焚白勺出絹であると　（Zeitschriftf蔵rStaatswissenschaft25．s．261）．
　　　　　　　　（註2）　Marsehal1は曰く、企業家は危瞼を敢て冒すものである、彼等は其の資
本と勢働とを其の事業の爲に出絹すろ、彼等は其の一般的計甕を按配し又は調整す
る、而て其の趣く些細な黙に至るまでも据揮するものであると　（Principles　of
economics　p．293）．英米學者の企業を論する場合には、多くは企業家の方ザら
之を論述して居る・然しながら其の設く所は、客襯的麹察の場合と異る可きもの
ではない、而してマ氏の定義の如き頗る肯繁に値するものであるQ
　Somわart　は曰く、企業とば資本家的経濟組織の経濟形態でつて、抽象的なる
一つの箪位をなすものである、企業は慣値櫓殖の爲の一つの独象的組織鷺である
（Sombart，Der　moderne　K＆pitalismus6Aua，L　Bd．s。10－12）．　前遮
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P乱ssowの定義に共通すろ所が多い。殊に企業を組織騰であるとする訊iは企業意
思の客灘的方面に付いて論じ穴ものであるO
　NiekHsehは曰く、廣義に於ては人間が其の欲望充足の爲に爲す所は、彼がそ
れが爲に経濟といふ永綾的施設を必要とする限りに於て悉く企業である。　彼が此
の経螢に於て販責（Absatz）1⊂從薦せる℃’否℃’は問題にならカ：い。此の場合に於
てもf苛ほ企業危瞼は存在し、殊に欲望充足が事賓上逢ぜられるザ否ザといふ主要危
瞼が存する。要するに各種程度の小軍位を併合せる最大の経螢箪位、郎ち他の濁
立の経螢軍位に向つて搦立に封立する経螢箪位が企業として存在する　（Wirts－
chaftliche　Betriebslehre　s・41．」曾地氏、論文、商研七巻三六四頁）二氏及び
次に蓮ぶるラ馬並にザ氏の説は共に経螢鯉濟學の立場より企業を論じテこものであ
る、之に付いては後述を参照されテこい。
　Leitnorは曰く、経螢學上企業とは、一箇の濁立しテこ螢利経濟である。詳言す
れば嘗利を肖的とする一一箇の猫立し六経螢、叉は経螢の統一的合成物　（ein　ein・
五eiUcherK：omplex）である　（WirtschaftslehrederUn七ernehmungs．23）．
　R．Sey蝕就は曰く、企業ば、商人的原則に俵つて指導せられ、且つ常に危瞼
費捨の下に他人の需要：を充足せしむる経螢である（むber　Begr近und　Aufg翫ben
der　Betriebswirtschafもslehre3．AuH．s．10）．
　河田嗣鄭博士曰く、企業とは貨糟利得をあげ、螢利を爲さんが爲にせらるるも
のであつて、企業家は生産に要する各種の要：棄を使用し、これに封する報酬を支沸
びテこる上に其の製産物を市場に費り、これに封する代憤を受取り7こる計算が常に絵
剰を生み業務全髄の計算が常に貨幣敢得に於て利得あるものテこることを期するも
のであろ（二五五頁以下）Q
　輻田徳三博士曰く、企業とは流通経濟に於て各種の流通行爲より生産及び螢利
に要する物と人とを、己の創意と責任とに於て買入れ、借り入れ叉六雇入れて、費
し穴るものぶり以上の貨幣債値を作り出すを目的とする経濟を言ふのであります
（國民経濟講話1三九七頁）。
　紳戸玉雄博士曰く、企業といふのは廣義では、或人が其の計算及び危瞼に於て
生産叉は螢利を螢むの経濟である。狭義に於ては、軍に其の特に螢利を爲す場合・
のみを示す（経濟學要論一七五頁）。
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　土方成美博士曰く、資本を蓮用し、債格主義に依つて財貨乃至通貨を縫綾的に
提供するのが企業である（日本経濟研究五六九頁）。
　津村秀松教授は曰く、企業とは自己の計算を以て螢利を目的とする事業の経螢
をいふ（國民織齊原論上巻四六五頁〉o
　増地庸治郭教擾は曰く、企業とは、其の所有者の公私を問はす、叉螢利を肩的
とすると否とを問はす・、鯉螢の必要とする財賞と、経管8り生する貨物及び勤勢の
給付とを駈有する塵の猫立の組織である。　略言すれば企業は纏螢の所有輩位であ
る（経瞥経濟學、全集三六巻入O頁）。
　法律家で企業の定義を掲げたものを見ると：一
　Wie掘ndは曰く、企業とは不確定なる財産の塘加を目的とし
　　　　　　　　　　　　　（註3）て経濟上の力を賭する二とであると、禽ほ法律家には、所謂客
観的意義の企業に付いて定義を下して居るものは頗る多いが、
それは直接重要でないから、此庭では述べない。
　註1．H徽sOPPiko廷er，s。v．Leitner，WirtschaftslehrederUnter－
　　nehmung　s．218．
　註2。企業家に關する種々なる定義に付いては馬場敬治氏「産業経瞥理論」二
　　九二頁以下。
　註3・　田中博士、概論一入五頁Q
　禽ほ純粋なる商業學者の間に於ても、近來商の本質に關する論争が行はれて居
る。部ち一派の學者ば今日の肚會κ：於ける商業活動ば商晶の責買に外ならない。韓
責の目的を以つて商品を買入れ、之を他の商品に韓換することなくして販責する行
爲叉ば滑動を商業活動の本質と：爲すことは蛤ど疑無きこととなし、其他の蓮迭、寄
託、金融等の行爲は商業活動に附随する活動に過寄すと爲すものであつて（谷口吉
秀氏、商業の本質及び商業経濟學に付て、繕齊論叢第三〇巻第一號）他の學者は商
業を以て企業なりと爲すものであろ、然しナよがら之に付いては、此虞では論究しな
いこととする（幅田敬太鄭氏、商の意義、紳戸高商創立二五周年記念論丈集．昭三、
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九月、大泉行雄氏、商及商人、商學討究第四巻上冊、昭四、七月、同氏、商業の
本質に關する最近の二論、國経、四七巻四號）。
　　　　　　　　（註1）
　之を要するに企業なるものは、或る不確定なる財産の増加を
目的として、自己の名に於てする経濟上の力の投入であるとい
ふことが出來る、次に詳蓮して見やう。
　1）　企業は資本財産の投入（Einsatz　vo11：K泓pi七alverm6gel1）
である。経濟上の力には、此庭で述＾ごる資本財産（K乱pi鳳ver－
m6gen）と、次に述ぶる勢務（Arbei七）があるが、ここでは先づ
資本財産の投入について述べる。企業家は、不確定の財産の増
加を目的として、その資本財産を出措の方法を以て投入するも
のである。帥ち企業家は一定の危険を豫想しつつも自己が投入
せる資本財産より以上の財産を獲得する目的を以て敢然
くWagnis）とその資本財産を投入するものである。鼓にWagnis
といふことは、別の語で言へば投資の濁自性（Spont舩ei協des
　　　　　　　　　　（註2）：Ei鵡a七zes）といふことである。猫自性は、己の創意と責任に於
て資本財産又は勢務を投入するものであつて、全然他人の影響
を蒙らざる濁立した行爲（die　subjektive　Leistung）である。法
律的に言へば所謂自己が権利義務の主膿となつて爲す行爲であ
（註3）
る。
　企業の本來の特色は、二れを民法上の貸借に比較する場合に
容易に閾明する。貸借の場合では貸主はその資産を第一次的に
危陰に暴露するものではなくて、借主の危瞼負澹を通して第二
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次的に危瞼に曝さるるものである、即ち貸主は投資した資産よ
りの直接の利盆を獲得するものではなぐて、借主に與へた利用
の封債と、その危陰料との合計したものの一定額に封する請求
梅即ち賃貸料のみを取得するものである。固より滑費貸借の場
合にも貸主は借主の支携不能といふ危瞼に隔いる場合がある。
然しながら此の場合の危陰は、決して企業の場合の危瞼とはそ
の危瞼の種類に於ても、又程度に於ても比較することは出來な
い。蓋し、貸主の危険は、借主の完全なる財産の崩壊を前提と
して居るものであり、且つ貸主は適當なる方法を以つて、例へ
ば抵當叉は保謹等の方法で自己の債権を保全することが出來
るものであるからである。
　これに反して企業の場合では資本の投入と離る一ミからざる幾
多の危瞼に曝さるる。帥ち商品の致損、滅矢に饗する危瞼、債
格の暴落に依る減憤、競業叉はカルテルに依る費行の減少、流
行叉は趣味のi攣化に件ふ債格の攣動、新登明に依る製造憤格の
（註4）
低減等は全て將來を豫想して行爲を爲す商人にとつて大いなる
危険である。
註1．企業なる語は猫逸語で言へば，，Untemehmun9“叉は，，Untemeh－
　men“となるのであるが、此の爾語の間に齪念上の相異があるガ否ザに
　ついては、彼地に於ても學者の間に必すしも意見の一致を見ない。
　　A）Ehrenbergは，，Untemehmung“と言へば、一個の課題を指
　　し、，，Unternehmen“　と言へばその課題の解決の：爲にする組織を指す
　　ものであると言つて居る。　例へば南趣に到達せんことは一個の，，Uか
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　　ternehmung“　（Au£gabe）であり、その到蓮を實現・ぜんが爲に一個の
　　，，Untemehmen“が生れるのであるo即ち　“Untemehmung“は
　　，，Untemehmen“の属的叉は客膿を爲すものであるo尤もEhrenberg
　　も此の匠別を以つて絶封的のものだとは認めて居ない　（Ehrenberg，
　　Handbuch　des　gesεしmtell　Handelsrechts　Bd．II．s．2）．
　　2）　Wieland　は　，，Unternehmung“　といふのは利盆i獲得の：爲の資
　　本並に勢務の投入であるし、，，Untemeh．men“は投入される人的ヌは
　　物的の財産目髄であると言つて居る（Wieland，Handelsrecht　s，239）．
　　3）Passowは，，Unternehmung“と，，Unternehmen“を圃義
　　であると解して居る（Passow．Betrieb，Unternehmung，Konzem
　　8，42）．
註2．Sch棚e，s．267．
註3．PhilipPovich，a．a．O．s．109．
註4．所謂爽明企業（Entdeckungsunternehmung）（Liefm翫nn，易。a。O．
　　s．2〉．
　2）　又企業は勢務の投入でもある場合がある。帥ち勢務者
が、自己のカの遠く及ばない偶然なる事情に依つて左右せらる
る様な報酬を期待して勢務の給付を爲す揚合にも企業がある、
上に吾々は利息と資本利盆（：K乱pit昂lgewinn）との相異を’匿別し
たが、鼓でも賃金（Lolln）と勢働牧盆（Arbeitsgewinn）なるも
のを匿別する要がある。一定の賃牽で賃金を得る者は決して企
業家ではない、彼等は直接に自己の勢務を危険に曝すのではな
くて、軍にその勢務を他の眞の企業家に切り責りする者である。
且つ賃金勢働者は委任叉は註文を待つて働くものであるが、企
業者は自ら行爲の支配者（Herrscker）として投資を爲すもので
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ある。帥ち’前述の如く此庭でも投資の濁自性（Spon楓nei械t　des
　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）：Einsatzes〉といふことは企業の特長である。固よう賃金勢働者
も、その勢務が勢働市場に於て適當な需要者を得ない危瞼、叉
は病氣、負傷等の爲の勢働不能等を期待せなければならない。
然しながらこれ等の危険は、現實に出絹した勢務に封する補償
を脅す危険でもなく、またその勢務から投入（Ein戯z）の特質
を失はしむる程度の危瞼でもない。個入商人、合資會杜の枇員
等は一方に於てその資産を提供すると共に又同時に勢務をも提
供することもあるものである（商、五〇條五一條等）。斯の如き
揚合には個人叉は肚員は一方に於て資本財産に封する危瞼
（臨P醸lr瓶ko）を負罐すると共に、岡時にまたその勢務に饗す
る危瞼（Arbeitsrisiko）をも負濃するものである。此の意味に於
ては商法二六三條一號二號の行爲を爲す商人の悉くが企業家と
言ひ得る。商法第二六四條但書がr專ラ賃金ヲ得ル目的ヲ以テ
物ヲ製造シ叉ハ勢務二服スル者ノ行爲」を以て商行爲に非すと
爲したことを、これ等の行爲は性質上は商行爲に属するもので
あるが、只その規模が小なる爲め立法政策上これを商行爲と見
ないのであるといふ風に説明するのは不適當であつて、これ等
の行爲は勢務利盆（Arbei七sgewinn）の獲得を目的とするもので
はなく、從て勢務危瞼（Arbei七srisiko）を豫想するものではない
からである。換言すれば企業たる要素が鉄けて居るからであ
る。企業者はその利盆から第一に自己の投入した資本に封する
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補償（K我pitalverg丘tung）を第二に自己の提供した勢務に饗する
補償（Untem曲Hlerlol切を控除する。若しこの爾者を控除した
後に、荷ほ獲存するところのものがあれぱこれが帥ち企業者利
盆（Un七ern曲mergewinn）であって、それは企業家の費本と勢務
の敢爲（w乱9Bis）に封する報酬である。商は畢覧、この企業者
利盆（Unternehmergewinn）の獲得を目的とするものに外なら
ないのである。
　註】．．　Schaf丑e，a．a．0．s．266．
　3）企業は一定の危瞼（Risiko，Gef曲r）を豫想するものであ
（註1）
る。企業は其の額に於て不特定なる財産の塘加を目的とするも
のであるが、此の財産の塘加は常に一定のRisik・に關連する
ものである。或ひは：磁ssowの如く、又：L曲mannの如く危
瞼は、決して企業そのものの：Begriffsmerkmalでは無くて、輩，
に顯著なる随俘現象たるに過ぎないと爲す學者も無いではな
い。然しながら多歎の學者は企業に於て危瞼は必然的のものと
観て居る。蓋し、既にNicklisc1・敏授も言つて居るが如く、企
業といふ語には常に滑費者としての人問と、生産者としての人
間との問に分離が存し、其の分離の征服が企業の最も深い意義
であるが、其の征服には常に一切の危瞼が律ふものであるから
である　（Nioklis幽，s．37）　此の危瞼には、資本財産に封する
もの（Kapi七alrisiko）と勢働に封するもの（Arbeitsrisi：ko）の二っ
の在ることは前述した、また屡な此の二っの危陰が結合して起
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る場合の在ることに付いても既に蓮べた。今、此のRisikoと
商法上の各商行爲との關係を観ると、
　（＆）所謂商晶責買（Waren五and曲叉はこれ1こ類似する行爲
（商。二六三條第一號、第二號商。二六四條一、）には投入した
資本に封する　』Risikoと共に自ら行爲を指揮し叉は製造を爲す
場合に出掲した勢務に封するRisik・が含まれて居る。
　（b）　保陰業、運逡業、倉庫業、印刷業等の行爲を観るに資
本危瞼なるものは其の業務の規模、程度に慮じて極めて大小が
ある、然し全然これを俘はないものは無い。またこれ等の業務
には必す勢務危瞼が随俘する。
　（c）次に作業叉は勢務の請負、仲立又は取次に關する行爲、
商行爲の代理の引受等の場合を見ると、これ等の螢業には自己
の財産の投入なるものは無いのであるから資本危険　（：K乱pi翻一
risiko）なるものはない、よしんぱ其れがあつたにしても、それ
は極めて僅かなものであつて、全く勢務に封する危険（Arbei憾
ris汝o）のみが主要なるものである。帥ち自己の出掲した勢務
の結果が、自己の行爲の範園外に属する將來の偶然なる事情に
左右せらるる危瞼である。螢業者は此の場合、其の出措した勢
務に封して報酬を取得する。只此の場合の報酬は、賃金の如く
確定された報酬ではなくて所謂手藪料（：Provisio鍛）たる性質の
ものである．帥ち偶然の事故に左右せらるる彼等の行爲の結果
の一部である。從て例へぱ問屋が委託された商品の販費に成功
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しなかつたならぱ、問屋はその爲した努力にも拘らす勢働活動
と勢働時問を徒滑しただけで何等の報酬にもありつかのもので
ある。斯の如き螢業にあつては、通常、危険無き状態に於て、そ
の出指した螢務活動と勢務時問に封して取得する報酬を超過し
た牧盆が企業者利盆（Untemehmergewinn）である。
　（d）報酬が仕事の結果に依つて決せらるるものに上記の螢
業の外に筒ほ、學術的、藝術的な職業がある。致師、讐師、音
樂家、書家、辮護士、建築技師等の職業がこれである。これ等
の職業（Beruf）が商業と言ひ得ないと言ふことは通説である。
然しながらこれが理由附は必すしも一様ではない。或る者は、
これ等の職業は，，假令螢利ノ目的ヲ有シ、且ツ商行爲トシテ列
墨セラレタル所晶該當スルモ杜會見解上之ヲ商業タルコトナキ
　　　　（註2）モノ“と解し、或る者は、これ等の職業はr螢利ノ目的ガ決定
的ノモノト認ムルコト能ハザルガ故二」商業といふことを得す
　　（註3）
と爲し、或は一般取引の概念上（allgemeineVerkehrsanc！〕auun9）
　　　　　　　（註4）　　　　　　　　　r註5）
螢業に属せすとなし、叉はStaubの如く商人的叉は技術的な
：知識、訓練（K泓ufm翫n：nische　oder　tec五11ische　Kenlltnisse　und
：Fe面gkeiten）を以て利得を追及するものではないから螢業では
ないと言ふ者もあつて甚だ匿々である。然しながら、吾々はこ
れとは異つた理由附を持ちたい。即ちこれ等の職業も、報酬は
仕事の結果に依て決せらるるものであるが、然しこれ等の職業
に於ける牧盆（Gewinn）なるものは個人的能力、知識、技緬、
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その他行爲者の行爲の範園外にあるRisikoに依て左右せらる
ることの少いものである。即ち二れ等の職業には勢務危陰なる
ものが欠歓して居るのである。これこれ等の職業が企業として
　　　　　　　　　　　　　（註6）観察せられざる理由だらうと思ふ。
　註1．Liefmann，a．a．0．s。2。高田保馬氏、経濟學新講第四巻四六二頁
　　　以下、福田徳三氏、國民纏濟講話乾五一五頁、馬場氏、産業経螢理論二
　　　九入頁以下。
　註2，松本熱治博士、総論一一〇九頁Q
　詰3・竹田博士、総論一先二頁。田中耕太鄭博士、概論一四九頁。片山博士、
　　　総則論六七頁。Lehmann・Hoeniger，Lehrbuch　des　Handelsrechts
　　　s．44．Makower，曇1．11．a．4．
　註4・黒川學士、総則講義九七頁Jurius　Gierke，Handelsrechts　s．27．
　註5．　Staub，馨1．Anm．8．
　註6．Cosackは病院経管を以つて一種の企業なりと解して居る。s．5．11．
　4）Risikoの問題に關蓮して吾々は、筒ほ農業、林業の特
別なる地位に就て論及して見たい。これ等の職業は、企業が流
通脛濟の産物であるといふ前提を述ぶることに依ても當然企業
の外に除外さるるのであるが、荷ほRisikoの黙からもこれ等
の職業が企業と言ひ得ない理由を説明することが出來る。先づ
商業に於けるRisikoが多くは人爲的、杜會的なIRisikoであ
るのに農業、林業の場合ではRisikoは天然の力に依ることが
　（註1）
多い。且つ商業の場合では資本危険は非常に大きいのである
が、農業、林業の場合ではそれは言ふ程のものではない。從て
商業の場合では計算性（Rechen：haf七igkeit）なる観念は重大なる
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役割を演するのであるが、農業、林業等の原始産業にあつては
私経濟的な濁断が支配して居る。
　註1．輻田徳三博士、國民纏濟講話三九四頁。
　5〉　危険の豫測と企業の経螢。
　（a）企業は一定の危陰を豫想しての経濟上の力の敢爲
（W璽nis）であるといふ二とは上述の如くであるが、既の危険
は、固より偶然の事故ではあるが、去りとて絶封的に豫測され
得可からざる性質のものではない。寧ろ個人的技傭、好機會の
豫測、需要者の正確なる豫見、輸途の方向、方法、時期等に頗
る密接な關係のあるものである。帥ち所謂偶然なる事故も、熟
慮に依て或る程度までは（從て絶封的ではなぐ）、二れを減少せ
しむることは可能である。換言すれば企業は、軍純なる投機で
はなくて、充分なる思慮分別の下に行はるる投資である。これ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）が、帥ち企業の経螢性（：Die　Betriebsamkeit）の問題である。経
螢に於ては如何なる商晶を責捌くか、如何に使用人を使用する
か、如何に店輔を設備するか等の問題もあるが、しかし其の基
礎を爲すものは利盆の計算（Rentabih協sberechnu強g　od．Re－
c五enh勘ftigkei七）である。換言すれば企業者の出措した全ての経
濟上の力を分母としてこれを金鏡に見積り、企業に依つて取得
した利盆を分子としてこれを割らなければなら臓。商法が商人
に商業帳簿の作製を命じて居るのは（商。二五以下。）、決して
一振の學者の如く相手方の保護といふが如き理由からのみ來て
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居るのではなぐて、實は商なるものが企業である當然の蹄決で
あると言ふことも出來るのである。帥ち日記帳は日々の財産の
　　　　　　　（註2）動勢を知るに便であり、財産目録は所謂分母（Nenner）を知る
上に敏く能はざる材料であり、貸借封照表は利益計算の唯一の
方法であるのである。商法が記帳の方法として誉業財産さ私用
財産とを分離せしめたのは（商。二五條）、蓋し當然のことに属
する。惟ふに商業帳簿の制度の如きは最も商の企業性を示すも
のと言ふ可きであらう。街ほ此の黙に關して：Liefm蹴nは更
に本質的な重要性を見出して居るから、次にこれについて紹論
　　　（註3）
してみやう。
Liefmannは、Risik・そのものには、商業の場合でも、或は農
業、林業の場合でも、吾々が上に述べた見解とは反封に、正確
なる限界があるのではなくて、所謂小農業者のR1sikoも、大
地主のそれも、又小商入のRisikoも完全商人のそれも。蹴
si面da，sGleiche“であつて，，nurdemGr勘denac五versc：hieden“
であり、且つそこには，，unz浅hHge　Abstufungen“があるのみ
である、從て何等か別な標準がなければなら躍とと論じて居る。
此の標準として彼は資本計算（：KapitalrechnUE9）を持つて居る。
彼に依れば、資本は生産手段ではなくて、貨幣計算概念（Geld－
Tec五測ngsbegri登）であり、縫績的な清費財貨の金鏡的評債であ
り、而して資本としての金銭そのものである。彼に依れば資本
こそは、それが固定資本（Stehendes　Kapi七＆1）であつても、又流
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動資本（Um1乱ufendes　Kapi七al〉であつても、企業と然らざるも
のとを分つ標準であるといふのである。帥ち所謂賃金を得る目
的を以て物を製造し叉は勢務に服する者の如き　（商。二六四
條〉、或は農夫の如きは純樺なる意味の資本計算を意昧するも
のではない、彼等には自身の勢力又は家族のそれが大いに役立
つのである。從て彼等は使用した生産手段といふものを資本と
してその利盆計算の内に組入れない、彼等の帳簿記入は利釜封
照表（ErtTagsbilanz〉であつて、財産封照表（Verm6gnsbilanz）
ではないと言ふのである。斯の如く企業を解することを以て、
彼は濁逸商法§38§39に於て，，商人ハ其ノ財産歌態ヲ明瞭昌
スベキ“ことを要求し、且つ“商人ハ各螢業年度ノ始メニ於
テ自己ノ所有スル不動産・債権、債務、現金、其ノ他ノ財産ヲ
詳細二記載スルヲ要ス、且ツ各財産債格ヲ記載シ、財産及債務
關係ヲ表示スル決算ヲ爲スヲ要ス“　といふ趣旨に一致すると
いふのである。部ち彼に依れば企業家は帥ち、商法上の商人で
あると言ふことになる。：Liefm舩nの説は飴りにも金融資本的
色彩が濃厚であるが、二れを支持する學者は意外に多い。
　註1．Sch遡e，s．299．
　註2．Liefmann，s．5．6．
　（b）Risikoの問題に附随するものとして、衙ほ小商入に關
して論述して見度い。，，戸々昌就キ叉ハ道路二於テ物ヲ質買ス
ル者其他小商人ニハ商業登記、商號及ピ商業帳簿二關スル規定
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ヲ適用“しないのが商法（第八條〉の趣旨である。元來これ等の
商人は極めて少量の商品の頁買を爲す者であつて、且つ一定の
範園の土地の華客の問に於てのみ商費を爲すものであつて、そ
のRisikoたるや比較的に少いものである。其の上彼等には商
品の註文、運迭に關する方法、方向等についてのR翻kOは割
合に少い。何となれば之れ等のものは、彼等に代つて卸費商が
負ふてくれるからである。從て彼等の問では商業帳簿の極めて
幼稚なる形式を以て充分である。二の事が、商法が彼等に商業
帳簿の除外を許した理由である。然し半面から言へば企業を基
調とする商人が商法の本格的な商人、所謂完全商入であるので
あつて、小商入の如きは昔時の職入と商入とを混同して居た時
代の淺骸に過ぎない。固より、斯く言へばとて吾々は企業を以
つて必すしも大螢利組織についてのみ言ふ可きものだと解する
ものではない、企業は、勿論通常の用語例に從へば大経螢のも
ののみを指稻するが如くであるけれども、必すしもこれにのみ
限極するを要しないものであつて、全ての猫立した経螢につい
　　　　　　　　　　（註1）
て言はれ得可きものである。
　註1．　Passow，Betrieb，Unternehmung，Konzem1925．s．42．
　6）危険の分搭。Risikoの問題と更に重大なる關係のある
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）問題は企業形態（Unteme：hmungsforme丑）の問題である。企業は
上述した如く、企業者が自己の全責任を以つて其の経濟上の力
を利盆獲得の目的をもつて賭するのであるかち、その財産に封
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する危険と言ふものは固より非常に莫大であつて、只に投入し
た資産の一部のみならす、屡々レ其の全財産に懸る場合がある。
從て危険の一黙を考慮する場合には、多くの企業家も有望と、慰
はるる事業に封してすらも逡巡する場合が多い。然るに、此の
場合、危険が自己以外の他の者にも分捲せらるるならぱ企業家
も意を安じて自己の全力を其の企業に傾注することが出磨て企
業の登達を計ることが出來る。今日の所謂企業形態の問題は、
勿論資金の蒐集、其飽の事實にも重大なる關係のあることでは
あるが、主として企業危険の分捲に關連して起つた問題である
　　　　　　　　　　（註21と言つても穴勝ち過言ではない。二れを歴史に徴して観るも、
彼の冒陰貸借（Bodemelei）と言ひ、叉はコムメンダと言ひ、皆
危険を可及的に避止せんが爲に起つた事實にあらざるはない。
　企業には、危険の分澹が本質上不能なるものと、可能なるも
のとがある。其の不能なるものは私的企業（：Pri、励untern曲m－
ung）であつて、但し保瞼制度等に付いては此庭に言はない、可
能なるものは至ての團禮的企業形態（乱SSOC鮎iVen　Unteme五m－
ungsformen）に於てである。團膿的企業に於ても、危陰が出資
の割合（Pro臓taderK泓pitalei：nlage）に懸じ、且つそれ，以内に
限らるる場合と、危険が出資を超越した場合には無限的、連帯
的責任を負捲する場合の二つの匿別がある。株式會祉の祉員
は、その出資の割合に慮じて責任を負ふ者であり、合資會薩、
合名會肚では連帯的な責任を負ふものである（商。六三條、一
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〇四條／、現存する企業形態について言へば、危陰の分捲の態
様は次の如くなつて居る5
L　私的企業
2。株式會杜
3・合名會杜
4・合資會杜
5・　株式合資會肚
軍濁的、
分割的、
分割的、
分割的、
分割的、
不分離的、無限的危険
制限的危険
無限的危瞼
制限的且つ無限的危陰
制限的且つ無限的危瞼
　然しながら危険の分澹が必すしも全般的に観て、企業の爲に
有利だとは断言することは出來ない、試みにSch酬eのこれに
　　　　　　　（註3）關する論断を示すと
　1・私的企業
〔長所〕
　濁自の資本力の組織的な増大一一強大且つ縫績的な故意叉は
　過失に封する反封的努カー絶封的、不分割的且つ無限的な
　危瞼と絶封的に自由な庭分能力との入的調和一事業途行前
　から完全に意識さるる敢爲一景氣順懸、資本流用の可能
　一使用能力に關する笛度ある管理一使用人又は家族團膿
　に封する無條件的支配一企業者自ら事業を爲し、實行に干
　輿し得る場合の事業並に實行行爲に封する注意。
〔短所〕
　個人的賢愚、能力並に資力の不安定、事業に封する個入的能
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力の偶登と不安定性一事業を指揮し大企業を自らする場合
の個入的力の不足。
　2．合名會敢
〔長所〕
　個人資力の協合一全肚員の全財産を背景とする危瞼一事
　業の種類叉は事業の行はるる土地と杜員との關係が緊密であ
　る。
〔短所〕
　不統一、各批員の資力の増減に俘ふ會肚資力の溝長一一會杜
　資本の個人企業への流動一無限責任の分澹一李等なる権
　限ある意思の不一致一多様なる搾取一全然新しき企業へ
　の轄向の困難。
　3。合資會甦
〔長所〕
　資力の増大一大企業家の業務参加の可能一無限責任杜員
　の無限責任
〔短所〕
　流用資本を搾取せんとする傾向一出資の過度なる評債に依
　る欺周一無限責任肚員の私事の爲に會肚財産を節約するこ
　との等閑一業務執行肚員の濁占的な権能。
　4　株式會紅
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〔長所〕
　速なる設立と業務の旗張一危険の分割一一個入的費力並に
　経螢能力より生する偶然性からの脱却　　大資本の永績一
　包括的且つ織績的な信用。
〔短所〕
　殆ど停止する所なき故意過失一雑多なる目的の爲にする配
　當の使用一景氣並に企業目的の養更に饗する適宜なる庭置
　の欠敏一設立の危険一一理事又は監査役に依つて爲さるる
　個人的事務と會杜事務との公私混渚一統卒を適當なる時期
　に爲すことの困難一會枇財産に封する無責任極まる庭分。
といやうになる。然しながら企業形態に於て最も大切な役割を
演じて居るのは、上述の論断に観るも、依然危瞼の分澹でなけ
　　　　（註4）
ればならの。
　註1．　Scha田e，s．300，Robert　Liefmann，Die　Unternehmungsformen
　　　参1照O　Leitner，Wirtschaftslehre　d・er　Unternehmung　s．218．
　註2．Scha田e，s．300．
　言主3・　Sch銭組e，s．337．
　註4・之れ等の問題に關しては参考資料が頗る多い。馬場氏、前揚、産業経
　　　瞥理論三〇八頁以下R．Liefmann，AUgemeine　Volkswirtslehre　s・
　　　54．
　6）　最後に企業（Un七emehmung）と経螢（Be七rieb）との關係
　　　　　　　　（註1）に付いて一考したい。企業と、脛螢とは概念上丼立するもので
あるか、果叉包囁關係にあるものであるかである。此の問題は
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最近に於ける所謂維螢経濟學（Be樋ebswiltschaftsle五re）の勃興と
共に斯學の聞に論議されて居る問題であつて、経螢経濟學自身
の登生が街ほ最近の學的現象に属して居るために、未だ此の問
　　　　　　　　　　　　　　　（註2）題について確固たる定説は無い様である。ニクリッシュの様に、
企業帥ち経螢であると論する學者も無いではないが、通説は之
を同一なものだとは認めない。企業は既述したが如く、賃幣的
籐剰を目的として経螢を螢む組織を言ふものであつて、全く人
類が其の生活維持獲展の爲に、交換経濟の肚會的組織に参加し
て爲す一團の活動である。然るに経螢は、全く各個経濟叉は軍
濁経濟（Ei：nzelwir七sch乱ft）の立場からして一定の目的を有する
経濟活動を計叢的に螢む意思行爲の組織的な活動に過ぎない。
帥ち企業と、経螢との包擬關係に就て言へば、企業は経螢より
　　　　　　　　　（註3）も廣汎なる概念であつて、企業の存する所、必す経螢が俘ふの
であるが、経螢は必すしも企業のみに俘はるるものではない。
企業には必す螢利の意、愚が俘ふのであるが、経螢にはそれを必
　　　　　　　　　　　　（註4）要としない場合も考へらるる。ニクリヅシュの有名なる言
少，Be七rieb　is七der　Mensch　a，uf　seillem　Arbei七spla，tze，ausge痴stet
mit　WerkzeugenシStof勉und欄g，und　die　Zwecke　zu　ver－
wirklichen，die　er　sich　zllr　Befriedigて1ng　seiner　Bed蔵rfnisse
gese七zt五a七“が良く之を表現して居る（H．Nicklisch，Wir七s面aft－
liche　Be七riebslehTe　s・26）．企業は外部的機構であるが、経螢
は内部組織に關する。又蹄厩關係から見ると、経螢は企業に結
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合するものであつて、企業に依つて支配せらるるものである。
然し以上は主として経濟上の観察からして、齎らせられたる噺
定であるが、法律上に於ては、此の爾者の關係は如何なるもの
であらうか。吾入の観る所に依れば、大禮に於て、法律上に於
ても、此の本質的匠別は是認さる可きものだと思ふ。例へぱ後
にも述べるが、企業には螢利を件はざるものありといふ論者の
所論の如きは、明に企業と経螢とを混同したものであつて、到
底首肯すること能はざるものである。帥ち、農業に於て、叉大
規模なる病院の経螢に於ては、所謂経螢の存することは認むる
ことが出來ても、決して企業の存在を認容する二とは出來蹟。
彼のM：eUerowiczが経螢を以つてtechnischなものと爲し、企
業を以つてwirtschafUi面なものであると爲すのは此の謂ひで
ある。然れ共、一先づ吾人が此の原則から離れて、現實に取引
の客膿としての企業なり又は脛螢なうを観察する時は、法律上
此の爾者は必すしも嚴格に匠別し難きものがあるのではないか
と思ふ。例へば螢業の譲渡と言ふが如き場合には、企業が其の
所有者關係を表すものからして、多歎の事例に於ては企業の譲
渡を意味するのが普通であらうけれども、其の實、経螢の譲渡
を意味する場合もあると思ふ。ことに螢業の一部譲渡、叉は螢
業の所有権の譲渡に非すして、一時的の賃貸等の場合にはそ
れが考慮せらるるのである。猫逸牧税條令第一三九條（§139
R　Abg　O・，Betriebsbilanzgese七z〉も、屡々経螢と企業とを同一
企業を基調として観7ころ商の本質に就いて 39
に取扱つて居る。
註1．　H．Nick：lisch，WirtschaHiche　Betriebslehre6。Au猛。C．Pape，
　Die　allgemeine　Betriebswirtschaftslehre　und　ihre　Stellung　zu
　verwand，ten　Diszplinen1925。　F．Leitner，Pでivatwirtscha£slehre
　der　Unternehmung1922．　R．Seyffert，亡eber　Begriff　und　Auf．
　gaben　der　Betriebswirtschaftslehre．3・Au且。Lehma，nn，Betrieb
　und　Untemehmung　und　das　Wesen　ihrer　Wirtschaft工ic蝕keit（Z．
　f．B．Jahrg　III，Heft4，s，274）．　K－Mellerowicz，Allgemeine
　Betriebswirtschaftslehre　der　Unternehmung1929．檜地庸治鄭氏、
　経管纏濟學序論。同氏、経螢経濟學、経濟學全集三六巻。同氏、経螢及企
　業の概念、商學研究、第七巻第二號。向井鹿松氏、経螢経濟論、四九頁以
　下。池内信行氏、経螢経濟學の本質一三七頁以下。馬場敬治氏、産業経螢
　理論。同氏、経管學方法論。上田貞次郊氏、企業及経螢の意義に關する疑
　問、國経、第九巻第五號。同氏、経轡と企業との意義に付いて、國纏、第
　九巻四號。同氏、再び経螢と企業との意義に就て、國経、第一〇巻二號。
　松井辰之助氏、経螢経濟二り観テこる企業の合同と聯合、企業経管、第二巻
　四三頁以下。佐久間長次郎氏、企業としての銀行及利潤、企業経螢第二巻
　第三號一・一以下。武田鼎氏、経管學の本質、企業経螢、第二巻第四號九入
　頁以下。
註2．経管経濟學の蜀逸に於て始めて興つすこのは、僅々＋五、六年前の事に過
　ぎない。暦地氏，前揚、全集三六巻入頁。
註3．Mellerowicz。a．a．0，s。7．但し此虞で）・ふ経螢は狡義の意味のそ
　れである。経螢を廣義に解する學者は、寧ろ反甥の結論を主張する・例
　へばS鱒丘ertの如きこれである（s．10）。
註4．　此の問題にイ寸いてはイ也の場所で詳論するo
7）　筒ほ、此庭に附随的に述ぷ可きは、企業と産業との關係
である。松本博士は、其の総論に於てr大禮二於テ原始生塵業
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ヲ除イタ外ノ他ノ産業ハ概ネ法律上ノ商二属スルモノト解スヘ
ク又此以外二於テ螢業行爲二非ノレ個々的ノ責買交換叉ハ手形行
爲ノ如キ経涛上ノ産業二属セザル行爲ト錐モ爾ホ商法上ノ商行
爲タルモノナシトセス」と逸べて居らるるのであるが（同書五
頁）、近時、寺尾教授は、此読を特にr産業読」なる名構を以つ
　　　　　　　（註1）て説明せられて居る。博士の眞意が、果して寺尾敏授の分類さ
れた如く、商の本質は産業にありとさるるものであるか否かは、
多少疑問の存する庭であつて、或は博士は、軍に商の範團を示
されたまでであつて、之を以つて商の本質に付いては言及され
たのでないかもしれないのであるが、若し寺尾敏授の説明の如
くr商の本質は産業にあう」とさるるのであるならば、多少異
見がある。抽々r産業」とは何であるか。我が國に於ける通常
の用語別に依れば、それは極めて廣い意義のものであつて、全
ての生産業を指すものの様である。然も特に原始生産業を概念
の中福に置く意味での生産業を指して居るものの様である。例
へば幅田博士はr産業の自由並に企業の登達」又はr英國に於
ける産業の自由並に企業の獲蓬」等の論文に於て、産業を企業
と甥立せしめ、主として産業の概念中には原始生産業の方を意
　　　　（註2）味されて居る。我が國に於ける法津學者の用語も、経濟學者の
それとほぽ等しく、産業を、原始生産業を中心としての生産業
と解するものの如くである。例へぱ島村他三郎氏はその行政法
要論に於て産業行政に關する主要事項として（1）農業（2）水産
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業（3）磧業及砂蕨業（4）林業（5）商工業等を基示せられて居
り、孫田博士は、産業組合法第一條にr本法二於テ産業経合ト
ハ組合員ノ産業又ハ其ノ経濟ノ登達ヲ企圖スル爲左ノ目的ヲ以
テ設立スノレ肚團法入ヲ謂フ」とあるを解されて、rここに産業
とは農林業、畜産業、漁業其他の原始産業、工業、商業等を包
　　　　　　　　　　　　　　　（註3）括する意味であり云々」と解されて居る。即ち我が國に於ける
産業なる語の用法は、原始生産業を其の主要種類とする生産業
の意であつて、此の中よう原始生産業を除外した揚合には、寧
ろ企業といふ可きものであつて、到底これを其のまま産業なう
と爲し能はざる性質のものである。松本博士はr産業」なる日
本語に相當するものとして，，Gewerbe“なる語を基げて居らる
るが故に盆々、所謂産業読は廣きに矢すると思ふ。蓋し、濁逸
に於て”Gewerbe“　と云へば、國民経濟學上、及法律上共に
r螢業」を意味して居るのであるからである。例へば1踊bbering
はGewerbeを解してrGewerbeといふ語は、國民脛濟の親角
からすれば、原料の精錬叉は形態の獲1化に依る財貨生産（prO－
duk七ion〉の一種である。此の意味に於ては、Gewerbeはその
性質上、國民経濟の特殊の作用であつて原始生産（農業、漁業、
磯山業）叉は分配（：Distribu七io皿）（商業、蓮逸者、銀行）等とも異
る。又自由競雫に委せられたる人的勢務給付たる讐師、辮護士、
俳優、藝術家の業務とも異る。螢業は、之を個々の経濟人の立
脚織から観察すれぱ、螢業の實行は生活維持の手段としての
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，，Erwerb“を目的とするものである云々」と言つて居り、G・
　　　　　　　　　　　　　　　（註4）Albrech七も亦同様のことを言つて居る。筒ほ濁逸螢業條令（Ge－
werbeordmng）の上に於ける，，Gewerbe“なる意味も、原始生
産業を除いた全ての縫績的な利得を目的とする活動を意味する
ものであつて同法第一條には，，Die　Gewerbe　sind　entwede「我）
freieGewerbe，・der　b）LandwerkmassigeGewerbe，・der　c）
concessioniorte　Gewerbe“と規定し寧ろ工業に近きものを指し
　　（註5）
て居る。之を要するに、商を以つて原始生産業を除外した産業
なりとする説は、其の本質から観れぱ企業説又は螢業説となる
ものであつて、若し果して然りとすれぱ、寧ろ其の實を現はし
て、産業なる語は之を避け、直接に螢業叉は企業なる語を以っ
　　　　　　　　　　　（註6）て代らしむ可きであると思ふ。
　註1．寺尾敢授、商法原理第一・巻訂正版一一二頁。
　註2．薩田博士、経濟學全集第一巻三二頁、六七頁。
　註3．孫田秀春博士、産業組合法、現代法學全集二入巷三五二頁。
　註4．H．聴bbering，Gewerbe，Sta就sLexikonII．s．686．G．Albrecht．
　　　Gewerbe，Wδrterbuch　d．er　Volkswirtschaft　s．118．
　註5．　E．Jaeobi，Einf蔵hrung　in　das　Gewerbe－und，Arbeiterrecht　s．3．
　　　Von　Landmann，Gewerbeordnung1907．
　註6．Sey昼ertは、経螢経濟の範園を論するに當り、（1）Die　Urproduk－
　　　tionswirtscha，ftslehren　（Die　Bergba，ubetriebslehre，die　land・
　　　wirtsehaftliche　Betriebslehre，die　forstwirtschaftliche　Betriebs－
　　　1ehre）（2）Unternehmungswirtscha，ftslehren　（Die　Handelsbetri－
　　　ebslehre，die　Fabrikbetriebslehre，die　Bankbetriebslehre，die
　　　Betriebslehren　der　verschiede簸enkaufm菖nnischenHilfsgewerbe）
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（3）konsumwirtschaftslehren（Die　H翫us五altungslehre，die　Wirt。
schaftslehren，derδffentlichen　Verwa・瓦ungen）を分けて居るo　之
に依つて襯るも松本博士の産業説なるものの内容が、全く吾人の企業設と
一・致するものなることが明であるQ（Sey・f丑ert，a．翫．0．s．19）
皿．企業合同
　元來企業が螢利組織（Erwerbsorganisation）であり、個人的組
　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）織（lndividu勘lis七isc加Or鶴nisa七ion）である結果は、企業者は絶
饗的に自己の利盆のみを追及するものである。然しながら企業
家のかうした極端なる恣意は、決局は無盆な競雫を惹起し途に
は企業自膿の利盆性（Ren七勘bilit践t）をも脅すに至ることは固よ
り理の當に然るところである。所謂Proudhonのr競業は競業
を殺す」（“Die　Konkurenz　t6七e七die　Konkurenz“）である。此
庭に於てか、債格の確立、製産の鑛張について企業家相互の合
意に基く互譲的抑制が必要となつて來るのである、これ所謂
　　　　　　　　　　　（註2）K＆r七elle叉，はTrustsである。帥ちKartelle叉．はT■us七sなる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註3）ものは、商の企業性に封する調和又はリアクションとして生れ
たものであるといふ二とが出來るのである。
　K乱r七el1といふのは、市場を濁占的に支配せんとする目的の
爲に、同一種類の濁立せる企業家の結合である。即ち市場の濁
占的支配といふ目的決定がKartel1の概念に於ける最も重要な
る黙である。其の結果は、K濫eUeに於ては、各企業家はその
販責領域に於て能ふ限り競雫を排除せんとするものであつて、
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彼等はその経濟上の活動の上に一定の嚴格なる作爲叉は不作爲
の義務を負ふものである。Karte11は重に濁逸を中心として起
つた企業合同であるが、Trustはアメリカを中心として起つた
企業合同である、一口にTrustと言ふ場合にはその中には、或
ひは所謂信託會肚（Trus七Comp鍛y）を指稗する場合もあり、又
は濁逸の：Fussion類似の組織（Amal鍵matio丑）を言ふ場合もあ
るけれども、競業防止の目的を以つて形成されたTτustは、そ
の成立の経過に於てはアメリカ的の濁自性は認められても、畢
覧K揃醍に通するところの企業組織であつて、各企業者は共
同の濁占の爲に各自の債格決定、生産、供給等の権利を制限す
　　　　　（註3）
るものである。　Kartel1叉はTrustは、今蓮べたやうに濁占を
目的とする企業合同であって、その作用は重に外部的で、言は
ぱ交換取引の利釜の爲の脛濟組織と言ふことが出来るのである
が、企業合同の形態は軍に二れ等の二者に止るものではない、然
し此庭では其の一つである：Konzemに付いて序でながら説明
して置かう。：Konzemは、KarteU又はTrus七とは反封に、企
業の内部的な合同である。詳言すればKonzemは製産技術、
経螢技術、販責技術、其他財政關係に於ける各企業の合同であ
（註4）
る。それは、寧ろ各企業の合縦蓮衡的の合同であつて：Liefmann
の所謂，，F6rderungSvereinigung（助勢合同）‘‘とも言ふ可きも
のである。即ちKonzemとは、法律上は濁立して居る企業の、
生産技術、経螢技術、販買技術叉は財政に關する統一を目的と
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しての合同（Zusammenf乱ssung）である。尤も此の四つの目的が
全てのKonzernに必要な要素だとは限らない。要は、各企業
が一定の経濟上の統一を形作り、一ケの統制ある指揮（l」ei七ung）
に服するといふ二とが大切である、從て多薮の企業が一個の統
制に服する二とは服しても、各企業に何等蓮絡がなく、各企業
が孤立して存在して居るやうでは未だKonzern　とは言ひ得な
（註5）
いo
　略言すれば、企業の合同の如きは、或は商の利盆性の反動と
して、或はこれが助長として出現した、経濟上、法律上の現象
であるが、その基調を爲すものは、常に商の企業性でなけれぱ
なら組のであつて、これ等の組織も要するに商の企業性の一の
　　　　　　　　（註6）
謹明となるものである。
註1．Somb易跳，a・＆．O．s、320．PhilipPovichi，a．a．0。s．109．
註2．　Karl　Dieh1，Die　rechtlichen　Grundlagen　des　Kapitalismus
　　1929s．10．　R．Passow，Kartelle1930s．2．
註3．Liefm昂nn，Kartelle，KonzerneundTrusts1927s。24・
註4。　Liefmann，a。a，．0．s．13．
註5．　Passow，Beもrieb，Untemehmung，Konzem1925s．100．
註6・田中耕太鄭博士、法律學に於ける「纏濟人」としての商入一商法研究
　　一三六五頁。
　1航　企業の標識
　上に吾々は、企業の合同が商の企業性の反映、強言すればそ
の必然の結果としての経濟上の組織であると言つたのである
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が、商の企業性を表徴するものは決して二れのみには止らない、
吾々の見解を以つてすれば、弦に述べんとする企業の標識の如
き、叉次項に略述すべき所謂競業禁止の如き、商業使用人に封
する活動の制限の如きも、皆これを物語つて居るものだと言つ
て良い。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）　企業の標識（Die　Un七em曲mungske：nnzeic五e：n）は、企業を取
引界に封して個別化（indi▽idualisieren）する役目を持って居る
ものである、これには商號、屋號、商標其の他があるのである
が、此の中、吾が商法上問題とされて居るのは言ふ迄もなく商
號だけである（商、一六條以下）。商號は、法律上では、それが
登記された場合には專用的商號権として保護さるるに過ぎない
のであるが、経濟上叉は肚會上には遙にこれより重き意昧を有
して居るものである。蓋し商號は、それ自身の内に或る企業の
名聲（der　Ruf）又は信用を化膿して居るものであって、これが
支持は企業の憤値に重大なる關係のあるものであるからであ
る。帥ち良き商號の承縫者は、これと共に、これに附随する所
謂c五乱nceを獲得するものであつて、己れの爾後の企業の登展
に資するところ、頗る大なるものである。從て商號の眞の意味
は、企業と共に存する場合に充分に登揮さるるものである。濁
逸商法が、商號のみの譲渡を認めない（§23）のに反して、我が
國の商法が二れを認めて居るのは（商、二三條）、實は商號が有
する箕の意昧に封する認識の不足と言ふことが出來る。　商標
企業を基調として麹テこる商の本質に就いて 47
は、商品の買主をして、該商品が何庭に生産され、製造され、加
工され、選揮され、謹明され、取扱はれ、又何人より販費され
たるか等を知らしむる爲の企業の標識であつて、商品の品質に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註2）封する保障（eine　G乱mn七ie　f伽die　Quali七飢der　Warqを爲す
ものである。從てこれを保護することは、國内的には勿論（商
標法、第一條、七條等。1）鵠Gesetz▽om　l2，皿泓i1894zum
Schutze　der　W乱renbezeiehnungen）叉國際的にも重要な二とで
ある、一九一一年六月二日のパリー條約の如きは、この使命に
基いたものと言ふことが出來る。商標も、企業を表彰するもの
であるから、警業と離れて存在すべからざるは勿論であつて、我
が商標法六條が此の黙に於て、商號の場合の商法の規定とは異
つて、螢業と離れた商標のみの移轄を認めないのは正しい。要
するに、商號と云ひ、商標といふも、全ては企業を離れては存
在すべからざる存在であつて、共に商の企業性を物語る資料と
観ることが出來る。
　註1。　Oskar　Pisko，Ehrenbergシs　Handbuch　s．273ff．M廿11er・Erzbach，
　　s。84，Wieland，s。174δ
　註2．　Pisko，εも．a．0．s．350．
V．競業禁止
　此慮に言ふ競業禁止には、勿論當事者が契約を以つて法定の
制限内に於ける（商法二’一＾條第二項）競業を避止する場合を包含
しないのは言ふ迄もないのであつて、只法律が規定を以つて一
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定の人に封し競業を爲す可きことを禁じて居る揚合である。此
の場合に於て、吾々は次の二種を匿別することが出来やう。帥
ち其の一は使用人叉は構成員としての忠實の義務履行の爲のエ
ネルギー節約を直接の目的として問接に企業の猫占性を保護す
るものと、第二には直接に企業の濁占性を保護せんとするもの
とがこれである。
商法は其の第三二條に於て、支配入に封し”主入ノ許諾アル
ニ非ザレ陣自己又ハ第三者ノ爲メニ商行爲ヲ爲シ叉ハ會批ノ無
限責任杜員ト爲ルコトヲ得ザル“旨を規定し（濁商§60）、其
の第六〇條には合資會祉の”祉員ハ他ノ杜員ノ承諾アルニ非レ
バ自己又ハ第三者ノ爲メニ會杜ノ螢業ノ部類二属スル商行爲ヲ
爲シ叉ハ同種ノ螢業ヲ目的トスル飽ノ會肚ノ無限責任祉員ト爲
ルコトヲ得“ざる旨を規定し、叉其の第一七五條には株式會肚
の重役に封して，，株主総會ノ認許アノレニ非ザレバ自己又ハ第三
者ノ爲メニ會肚ノ螢業ノ部類二驕スル商行爲ヲ爲シ叉ハ同種ノ
螢業ヲ目的トスル他ノ會肚ノ無限責任杜員ト爲ルコトヲ得“
ざる旨を規定して居る。これ等の規定は全て前述第一種の部類
に属す可き規定であつて、其の趣旨とするところは、固より支
配人、無限責任杜員又は取締役等が專心一意其の職に於て自己
の力を傾注す可きことを要望する黙に存することは疑なきとこ
ろであるが、叉翫に法文が　，，會肚ノ螢業ノ部類二属スル商行
爲“と言ひ、或は，，同種ノ螢業“と言ふが如く、此の種の人
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入に封し競業を禁止し、以つて企業の猫占性を全からしめんと
する趣旨なることは明白である。帥ちこれ等の人々が、其の當
該の地位に於て爲す螢業と、並行する属種の螢業とを爲す場合
には、假令第三者の爲に爲す場合に於ても到底其の螢業上の機
密を嚴守し、良く経濟上の時蓮を利用して爾者各々に満足なる
結果を與ふるといふことは、観念の上に於ては兎も角、事實の
上に於て到底出來得るものではない、蓋し、既に論じたるが如
く、全ての企業は利己心より出登するものであつて、嫉妬深き
ものであるからである。即ちこれ等の規定は、企業の性質に鑑
み、これが成長を期待するが故に、支配人又は無限責任魁員、取
締役をして局種の螢業を許容し、其の結果、業務の紛糾、糊塗、
彌縫に陥いらんことを避けしむる二とを目的とするものである
と言ふ二とが出來る。
　更に商法は、其の第一二條に於て”商號ト共二螢業ヲ譲渡シ
タル場合二於テ當事者ガ別段ノ意思ヲ表示セザリシトキハ譲渡
人ハ同市町村内二於テニ十年間同一ノ螢業ヲ爲スコトヲ得“ざ
る旨を規定して居る。これ固より、譲渡入に封し忠實の義務を
強ふる規定ではない。論者或は取引界に於ける善良なる風習な
るものを以って立法の根擦と爲さんとする者もあるけれども未
だ審iせりと言ふことは出來ない。蓋し、譲渡入なるものが、螢
業の譲渡後一定の期問同一の螢業を爲さざる可からざるは何が
故に善良なる風習に叶ふや、叉若し斯の如きことが善良なる風
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習なうとすれぱ、何故に二れに二十年問といふが如き期間を附
するや、了解に苦しむ所であつて、必すやその奥底に更に根本
酌な理由が無けれぱなら組。其の理由は、勿論螢業の企業性に
求めなけれぱならの。掬々螢業の自由は、企業の本性であつて、
且つ現代法制の容認確保するところである、從で原則としては
人は如何なる螢業を爲すも、萄も公序良俗に反せざる限りは自
由である可きであつて、其の間螢業の譲渡人たると否とを問ふ
可きではない。然れども懸て吾々が螢業の譲渡そのものの目
的、態様を見るならぱ、譲渡入に饗し一定の期間、一定の地域
に於て岡一螢業を螢むことの自由を剥奪することの正當なるを
是認せざるを得ない。蓋し、螢業はその態様に於て決して個々
の動産又は不動産の集合物ではなくて、長き螢利的行爲の幾多
の産物の結晶であつて、或は得意先あり、或は技術あり、或は
秘密あり、或は趣味あり、或は場所的好地位があつて渾然とし
て一膿を爲し、これを統卒するに整然たる組織を以つてするも
のであつて、これを譲受くる者も、その目的決して個々の財産
の譲受けを目的とするものではなく、寧ろ着眼をその組織、得
意先等無形の経濟貨に向ぐる者である。從つて若し、譲渡人に
封して、譲渡後更に螢業の全τの自由を衙ほ有するものとすれ
ぱ、瞥業の譲渡なるものは全ぐ意味を爲さなくなるのである。
帥ち企業の排他性は到底此の問の要協を認むる者ではないので
あつて、若し法律が干與しなければ、當事者に於て自由に契約
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を以つて法律が與へたと同一の内容ある特約を締結せしむるに
至る性質を持つて居るものである。從て商法第二二條の競業禁
止の規定も、畢寛は商の企業性の一現れと観ざるを得ないので
ある。
　VI．不正競業
　螢業の自由は、企業の本性であることは既に屡々述べたとこ
ろであるが、此の自由は、決して無節制、放将を意味するもの
ではない、換言すれぱ競業の自由は飽迄もフアィンプレーを意
味するものであつて、決してインチキを許容するものではない
　　　（註1）
のである。法律が不正なる競業に封し嚴にこれを禁止して居る
のは、畢寛、螢業の正しき自由はこれを認むるけれども、大局
に於てこれを阻害するが如き行爲を禁止し、以つて企業の圓満
なる登達を促進、助長せんとする趣旨に外ならない。彼の
tM丘ller－Erzb乱c：hが，，商法の使命は一・國の経濟上のi駿力を高む
るにあう、換言すれぱ企業慾の刺戟を目的とするものであつて、
各行爲の容易なる進行と遠にして摩擦無き套展を可能ならし
め、且つ翫存の企業をして其の存在を安固ならしむる瓢にあ
（註2）
り“と言つて居るのは、善ぐ此の問の浩息を傳へて居るもので
ある。從てilloyale　KonkurrenZは、既に古くより諸國の法制の
　　　　　　　　　　（註3）
禁止するところであつて、或は支那に於ける大清律例（丁勘tsing
　（註4）
難li〉に於て、或はイスラムの法典に於て、又は中世に於けるイ
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タリー、濁逸の都市法に於て各種の不正なる螢業を禁じたるを
見るのである。
我が國に於ては、不正競業に關し、他の國に於けるが如き例へ
ば濁逸のGesetz　gegen　den　un．lauterenWettbewerb♂VI。09）
の如き廣汎なる範園に亘る規定は無いが、しかし商法第二〇條、
第一二條第三項、商標法第三四條以下、意匠法第二六條以下等
に於て不正なる競業を直接、間接に阻止する規定はある。殊に
商の企業性に關する問題を見黙として観るときは、吾々・は直に
商法第二〇條，，商號ノ登記ヲ爲シタノレ者ハ不正ノ競雫ノ目的ヲ
以テ同一・又ハ類似ノ商號ヲ使用スル者昌封シテ其使用ヲ止ムヘ
キコトヲ講求スルコトヲ得．・．．。．同市町村内二於テ岡一ノ螢業ノ
爲二他入ノ登記シタル商號ヲ使用スル者ハ不正ノ競箏ノ目的ヲ
以テ之ヲ使用スルモノト推定ス‘‘の規定、並に第二一條三項
。譲渡人ハ前二項ノ規定二拘ラズ不正ノ競孚ノ目的ヲ以テ同一
ノ螢業ヲ爲スコトヲ得ズ“なる規定を同顧するのである。これ
等の法規の保護する目的物は、何であるか、學者は商號の場合
では、或は．へ格権たる商號権であるとし、或は財産権である商
號樺であるとし、或は人格権的、財産権的な商號権であるとし、
螢業の場合では入格権的な螢業権であるとする。法律論として
は夫で良い、然しながら保護せらる可き経濟的な目的物は一に
企業そのものに存すると言はねぱならの、蓋し企業を離れてい
づくんぞ商號、其の他の者に債値を見出すことが出來やうか（商
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號のみの譲渡を許す我が商法の非なることに付いては前述し
　（註5）
た）。即ちこれ等の規定も、畢寛するに企業の濁占性を認めた
上での規定といふことが出來るのである。
　然れども、不正なる競業の行はるる範園は決して、商號の使
用、同一螢業の経螢の上のみに限らるるものでは決して無い、即
ち或は氏名を濫用し、或は職業標、表装、表題等を混用せしめ、或
は關係的標章である印章、花押、焼印、スタムプ其他を混用す
る等幾多の方法を以つて他入の企業を不正に侵犯することは出
來るのである。從つてこれ等の不正なる競業に封し一般的な
禁止又は制限的な規定を設くることは、企業の完全なる登達を
期する上に於て必要と言はなければならぬ。例へぱ三越臭服店
の附近に三越通信部なる商號叉は屋號を以つて螢業を爲す者あ
る場合には、第三者をして三越呉服店と同一経螢者なるごとく
誤信せしむる結果に至らしむるけれども、我が商法第二〇條の
規定を以つてしてはこれを以つて直に不正なる商號使用者と言
ふことは出來ないであらう、蓋し彼は三越呉服店と周一種類の
醤業を爲すものではなく、その不正なる競雫を爲すや否やは之
を主張するものに墨謹の責任があるのであるからである。然れ
ども、これが爲に三越が積極的に叉滑極的に螢業上の利害に影
響を被ることある可きことは論を侯たない。帥ち斯る場合に
は、吾が國に於ても、例へば猫逸不正競業法第一條”螢業上
ノ取引二於テ、競業ノ目的デ善良ナル風習二反スル行爲ヲ爲ス
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者ハ、不作爲叉ハ損害ノ賠償ヲ要求セラルルコトガアル“　と
言ふやうな規定、更に同法第一六條に見るが如き，，螢業上ノ取
引二於テ、他入ノ氏名、商號叉ハ螢業上、企業上又ハ印刷物上
ノ特別ナル記號ト混同シ易キ氏名、商號叉ハ螢業上、企業上又
ハ印刷上ノ特別ナル記號ヲ使用スルモノハ、ソノ使用差止ノ講
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註6）求ヲ受クルコトガアノレ“等の規定の制定が望ましい謬である。
　種々なる形式に依る企業の不當なる侵害は、ひとり國内に於
て行はるるのみでなく、渉外的にも行はる、ことは事實であつ
て、これが取締の如きも國際的に徹底するのでなければ到底實
績を墨げ得るものではない、濁逸不正競業法第二八條が，，濁逸
本國二本店ヲ有セザル者ハ、其本店所在地國二於テ濁逸入タル
螢業者ガ同等ノ保護ヲ有スル場合二限リ此ノ法律ノ保護ヲ受ク
ベキ“旨を示して相互主義の原則を規定したのは、これに關す
る國際條約の締結せらる可きを豫想するものである。彼の一八
九一年四月一四日の、萬國工業所有権保護同盟條約、所謂マド
リツド議定書（皿adrider　Uberkunft）の如きは此の一つの現れ
と見ることが出來る。JosefKo蚕ler氏が其の名著Derunl闘tere
We七tbewerbに於て、取引法の基礎はbom£deに在りとし、
其の働行さる、と否とは眞の文化叉は藪育の表識であると言っ
て居るのは、文化を以つて法律の基礎なりとなすNeu飴geli＆ner
の驕將の言として吾々を微笑ぜしむるのであるが、本論文を主
題として自分をして言はしむれば、不正競業禁止の基調を爲す
企業を基調として襯7こる商の本質に就いて 55
ものは、商の企業性にありと言ひ度い位である。
　註1．有馬忠三鄭博士、不正競業論七二頁以下。
　註2．M銭11er・Erzb昂ch，HandelsrechtS，47．
　註3．　」．Kohler，Der　unlautere　Wettbewerb　S．1。
　註4。Kohler，S．33．
　註5．R。Callmamは最近、同趣旨の所論を酸表しテこ（Z．f．d．H．R．97
　　　Bd．Band．2．ノ3．Heft）．彼曰く、管業上の櫨利保護の法域は、屡々誤
　　解せられて居る如く螢業経管者の櫨利の保護（dem　Rechtsschutz　des
　　Gewerbetreibenden）に存するのではなくて、寧ろ一定の關係に於ける
　　螢i業経螢・者の保護（d．en　Sch，utz　des　Gewerbetreibende　in　einer
　　ganz　bestimmten　Beziehung）を保全すべきノルムを包含するもので
　　　あるとo
　註6．商法改正要綱第一編総則第五。
VIL　企業上の螢働條件、虻に勢働協約
　企業については、其の規模の大小は必すしも其の本質に何等
のi攣化を與ふるものでないといふことは既に述べた通りであ
る。然れども、既に世人が企業とし言へば、或る何等かの大規模
の経螢を想像するが如く、企業は其の性質上次第に大規模にな
らんとする傾向のあることは、否むことは出來ない。會杜の合
併、資本の合同、船舶の軍濁所有の如きは正しく企業の此の傾
向を示すものである。此の場合に於て吾々の注意を喚起するも
のは、企業主と其の使用入との關係である。民法に於ては、主
入と其の使用入との關係は軍純なる雇傭關係に過ぎないもので
あつて、其の契約の性質は個人主義的なものであり、交換経濟
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時代的なものである。即ち民法の豫想したところの雇傭關係
は、決して一方に於て使用者（Arbeitsgeber〉があり、他方に於
てこれに封抗する無産の被用者（Arbeitsn曲mer）があるところ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（註1）の資本家封勢働者の關係ではなかつたのである。商法は、勿論
民法を一般法とする特別法であつて、其の執る私法上の療則は
大部分民法の其れを基礎とするものである。然れども、叉それ
が「商」に關する特別法なる黙に於て、民法と異なる方向を辿
ることも亦明かである。然るに吾々が、商法規定するところの
主人劃商業使用人の關係を見、叉其の他の商業勢務者と使用者
との關係を見ると、商法が必すしも、民法の個人主義的、交換
経濟的立場に甘ぜす．更に進んで肚會主義的、資本経濟的立揚
に於て立法して居る二とを看取することが出來るのである。不
幸にして我が商法に於ては見るこ乏は出來ないが、濁逸商法
§60以下の商業能力に關する規定の如きは、其の程度に於て未
だ資本家封勢働者の關係を昂揚して居るとは言へないが、然し
ながらこの關係を無親したものと見ることは到底出來得ない。
例へぱ§62の，，主入ハ商業徒弟ノ爲二経螢並二勢働時問ヲ、
其ノ事業ノ許ス限り、彼等ノ健康ヲ害セザルヤウ保護セザル可
カラズ“と爲して居るが如き、§62に於て，，商業使用人ガ過
失無クシテ勢務ヲ爲スコト能ハザル場合ニハ．俸給及ゼ食料二
劉スル請求灌ヲ失7コト無シ“と爲したるが如き§64に於て
使用人に封する俸給支梯を保障せるが如き皆これである。今述
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べた主人封商業使用入の關係よりも、一層商の企業性を繭量し、
資本家封勢働者の關係を豫想した規定は、海商法上の海員に關
する規定であらうと思ふ。此の規定には、最早や、主人封商業
使用人の規定の随所に見るが如き奮時の親方封徒弟の臭味は無
くて、時に純然たる資本家封勢働者の關係を律して居るものを
も見るのである。此の織に關しては我が商法にも規定がある。
例へば、商法第五七七條，，海員ノ服役中ノ食料ハ船舶所有者ノ
負擢トス“、商法五七八條”海員ガ服役中不行跡其他重大ナル
過失二因ラズシテ疾病二罹り叉ハ傷疲ヲ受ケタルトキハ船舶所
有者ハ三ケ月ヲ超エザル期問内ノ治療及ゼ看護ノ費用ヲ負澹
ス、前項ノ場合二於テハ其服役シタノレ期問二封スル給料ヲ請求
スルコトヲ得．．．．・．“等の如き、其他、商法五七九條、五八○
條、五八二條、五八四條、五八八條等は其の最も顯著なるもの
である。
　これ等の規定は、從来學者に依つて所謂吐會政策的規定とし
て観察せられ、荷多少杜會的弱者の立場にある使用入又は勢務
者に封する法律の恩恵的な規定と観られて居たのであるが、吾
々の観る所では、勿論現行法が斯如き所見に立つて居る事實を
大部分容認しても、少くとも其の一部分に封しては　胚韻er－
Erzbachの，，商業使用人の勢働法（Das　Arbei七srecht！！）は、其
の實際的な敷力の故に、特別な顧慮を要求する。此庭では無産
被使用人の入格の登達と、討議への商業企業家階級の大部分の
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訓練がある。從て其庭には、法律が商業使用人の更に隷屡的と
成ることを防止せんと努力せるのみならす、勢働者の精紳的並
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註2）道徳的力の登達と充實に封する協力が徹底的に爲されて居る。
なる言が正當に顧慮せられなけれぱならぬのである。要する
に、現行法の範園に於ける商業使用人の保護に關する規定は、
勢働法學上の所謂勢働者保護（Arbeiterschutz）の性質を出でな
いものでゐるが、然も、既に夫れだけの範園に於てすらも、國
家が勢働搾取者としての企業家に封し、全勢働力の國家的庇護
を目的とする浩極的（Nic五t＆usbeutung　der　Arbei七skr謡）並に
積極的（Erh我ltung　deT　Arbeitskraf七）方法を講じて居る事實を
　　　　　　　　　　　　　（註3）看取することが出來るのであつて、その規定の性質は、勿論、謄
系的には私法たる商法とは關係の薄いものであるかも知れない
が、それ等の規定の因て來る源に、商の企業性の存するものな
ることを到底否む謬にはいかののである。
　註1．　R．Liefmann，Allgemeine　Volkswirtschaf七slehre，S．42．
　註2．　M銭ller・Erzbach，a．a．O．S．131．
　註3・孫田秀春博士、勢働法通義三五一頁以下・
　上に述べた、勢働條件の改善に關する商法の規定は、畢覧國
家が、その正義威に自ら訴へて作成したものであつて、其の規
定の性質から言へぱ、公法的なものであり、警察的なものであ
弧勢働者の側から見て他律的なものであつて、從つて其の規
定の敷果は自ら暫定的且つ微温的なものである。殊に、それが、
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資本家の代辮者たるに過ぎない政府叉は政窯の作成したもので
ある場合には、其の規定の持つ力は、勢働者に執つて甚だ信頼
するに足ら組ものであるといふことは、他言を侯たない。元來
企業者は、企業上の利潤を追求することが其の本來の使命とす
るものなるが故に、勢働力を他入に求むる場合にも、能ふ限り
低廉なるものを得んと欲することは當然であり、且つ動々もす
れぱ不當に勢働力の搾取を行はんとする傾向がある。其の結果
は、團結無き個々の勢働者に封し、契約自由の原則を標榜しつ
つ、しかも経濟的に優者たる地位を利用して、自己に有利なる契
約を締結せんとすることは疑がない。郎ち勢働者保護（趣bei七er－
schutz）だけでは、軍に保護の最少限度を達成し得るに過ぎない
ものであつて、此の保護以上に勢働者に有利なる何物をも期待
　　　　　　　（註1）し得ざるものである。鼓に於てか、勢働者がその張力なる團結
の力を背景として、生産に封する金の所持者としての資本家に
封し、力の猫占者として、勢働の團膿的取引を爲さんとすること
は、企業上の脛濟的事實に基く正當なる肚會的努力であると言
　　　　　（註2）はねばばなら濾。唯、然し勢働力は、それ自膿個人的のもので
あるから、之に封する賃金も、勢働者の訓練、技偏其他に慮じ
て種々に定めらる可きものであつて、到底十把一束に定め難き
ものである。帥ち勢働者が、團騰的に、賃金、勢働條件を資本
家と協定するといふも、個々の勢働取引に一々干典して適當に
定むるといふことは屡々不能の場合があるから、それ等の具燈
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的條件は、個々の契約當事者の取決めに一任し、只之に封する
規範叉は準則を定むる場合がある。之れ帥ち勢働協約　（丁乱rif－
vertr＆9）である。勢働協約の性質が、債権契約上の規範（Ver－
tr乱gsnomlen）に過ぎざるものであるか、將又法的規範（gesetz－
a面ge　Nomen）たる性質のものであるか等の議論は、暫ぐ之を
勢働法の研究に譲り、只、現實の問題として、商法上の使用人、
或る場合には代理商、海員等の勢働契約關係は最早や、資本家
たる企業家叉は勢働者の一方的意思に依つては到底轟束し能は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註3）ざるものになつて來たといふことは事實である。蓋し、勢働協
約に於て律せらるるものは、輩り工場勢働者のみならす、從屡
的勢働者（unselbs懐ngige　Arbeiter）の全に亙るものなるが故で
　（註4）ある。濁逸勢働協約令第一條に依れば、協約當事者問に於ては、
勢働協約は自働的（＆utomatiSC五〉に有敷であつて、個々の契
約に基く契約に依つて勢務者に封し不利盆に攣改せらる可から
ざるものとなつて居る（§1．der　T翫rifvertr・V・α杜會局案、勢
働組合法第一二條滲照）。勢働協約の規範力は、所謂r勢働協
約の一般的拘束力の宣言」が附せらるる場合に於て、一膚力強
い。勢働協約の一般的拘束力といふのは、當事者の協約意思
から離れて主として國家の意、思に基き勢働協約に特定の敷力を
與へんとする制度である。例へぱ猫逸勢働協約令第二條に依れ
ぱr國勢働局ハ、勢働協約ガ職業範園ノ勢働條件ノ決定二際シ
大ナル意義ヲ有スルニ至ルトキハ、一般的拘束力アルモノト宣
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言スルコトヲ得」とある。按ふに勢働法の性質は、翫に：K舗kel
も言つて居るが如く、私法的の分量よりも公法的の分量の多い
ものである、最近は殊にそれが甚しくなりつ、あることは疑が
　（註5）
ない。然れども、それは商法とは全然無關係のものと言ふこと
が出來るかと言ふに、決して左様ではなぐ、商法の姉妹法とし
て、商法と交錯する部分に於ては、亦商法の封象となることは
勿論のことである。只、その全般に亙る研究は、分業の自然の
結果、勢働法に譲らねばならない。私が弦にこれに關し若干の
説明を爲したのは、畢覧商法上の勢働法（Handekarbei七srech七）
なるものも、商の性質を企業なりとして観察する結果として起
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註6）る問題なることを論謹せんが爲めに外ならない。
　最後に述ぷべきは、商の性質が國際的であるのと、恰も虹行
するかの如く、勢働法の國際的であるといふことである。然し
ながらその事は、寧ろ當然の蹄決であつて、企業家が勢働を國
際市場に求むる限りに於て、勢働者の團結が國際的に伸張して
行くは明瞭のことである。一九一九年のヅエルサィユ李和條約
は、その第一三編、勢働機關なる章の下に勢働條件の國際的改
善を期する旨を規定し、叉濁逸新憲法一六二條にはr國ハ世界
ノ至勢働階級ヲシテ最小限度ノー般杜會的権利ヲ得シムルコト
ヲ努ムル爲二國際法規ヲ以テ勢働者ノ法律關係ヲ定ムルコトニ
　　　　　　　　　　　　　（註7）努力ス」べきことを規定して居る。
　註1．安井英二氏、勢働協約法論一：九頁、二〇頁Q
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註2．勢働組合の正當性、泣に必然性に付いてば今日何人も異論が無い様であ
　　る。末弘博士、勢働法研究五〇頁、其他。
言主3．　猛i逸に於ける使用者階級のみの若干の統計を示・ぜばo
　　　　　　　　　’協約敷　　　　経轡敷　　　　使用人敷
　　1920年末　　　1．272　　　70．958　　　931．357
　　1921年末　　　1．481　　145．484　　1．811．300
　　1922年末　　　　　　　　1．461　　　　　　　172．280　　　　　　1．930．754
　　　　　　　　　　　　　（安井氏、勢働協約漆論三二五頁）
註4．　Hueckは曰く　，，Arbeitsrecht　ist　das　Sonderrecht　der　unselbs・
　　t蕊ndigen　Arbeitnehmer6’　Hueck，　Nipperdey，Lehrbuch　des
　　Arbeitsrech七1g30．S．1．Silberschmiclt等は、之に反し勢働法を
　　以つて勢働を與ふる人の法律なりとするが、　誌の種の見解は今や通設で
　　はない。
註5．W．Kaske1，Das　neue　Arbeitsrecht2．AuH．S．27．28．
駐6・螢働法に關しては、
　　妥井英二馬、勢働協約法論、末弘騒太鄭馬、勢働法研究、中村萬吉氏、勢
　　働協約の法學的構成W。Kaske1，Dεしs　neue　Arbeitsrecht2．Au且．
　　Hueck，Nipperdey，Lehrbuch　des　Arbeitsrecht1930、　Hoeniger，
　　Jahrbuch　des　Arbeitsrechts．　Sinzheimer，　Der　Korporεしtive
　　Arbeitsnormenvertrag等参！照Q
註7．　Berger．Kut七ing。Rhode，Intemationales　Arbeitsrecht．
結諭及び課題
　以上、吾々は商の本質を、實質的意義に於ける商法の上に顧
みて、企業なりと論断した。勿論之に封しては、多くの反封が
豫想せらるるであらう。例へぱ』よvon　Gierkeの如きは（1）企
業なる語が頗る多様な意味に使はれて居つて、経濟學者の問に
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すらも未だ定説が無いこと、（2）元來企業なる語はfarblosで
ある、必すしも其の概念の中に、r螢利」なる観念を含むとは
限らない、（3）企業と農業、林業、漁業其池の業務との匪別が
つかない、（4）螢利を目的とせざる株式會杜も亦商入たり得る
ことの四鮎を墨示して居る。私は別な機會に於て、既に之に封
　　　　　　　　　　　（註1）して駁論を加へて置いたから、今、更に弦でそれを繰返へすこ
とをしないであらうが、只、然し、企業の概念には必すしも螢
利の観念を要せすとの一織に封して、それが企業読の本質に反
饗する爆撃たるに鑑み、叉斯如き考を他に持つ入々もある可き
を考慮して、今一一鷹卑見を開陳することとする。企業には螢利
の要素を、必すしも要せすとの所論は、之を多く一涙の経螢経
濟學者に聞くところである。例へぱニクリッシュの如きザエ7エ
ノレトの如き皆此の論者である。然しながら之等の論者が、企業
には螢利の要素を要せすといふ場合には、一っの限定概念が存
するものなることを忘れてはならない。即ち彼等が斯く企業を
解する場合には、企業を以つて、或は既述せるが如く経螢と同
一に観るか、或は叉更に之より小なりと観るものであつて、然
も企業の全ての場合に於て利潤性（Rentabili七醐を否定するも
のではない。例へぱザエ7エルトは、企業に螢利企業（Erwerbs－
unternehmung）と肚會企業（Sozial　unter：n曲mung）の二種あ
ることを示し、螢利企業には、必然的に螢利の観念を俘へども、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註2）冠會企業には之を要せざるものなる二とを論じて居る。ラ1ト
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　　　　　　　　　（註3）ネル亦同様の見解である。企業を斯くの如く廣く解する場合に
は、必すしもそれは常に螢利を俘ふものに非ることは、吾々と
雛も首肯するものである。彼の消費経濟上の家政（E泓us五磁ung）
又は官露の行政（Verw＆王tung）に於て、何等利潤性を俘ふもの
でなく、それは軍に最小限度の手段の厘則　（Grundsa七z　der
kleinster皿批el）に依つて運行せられて居るものなることは明
である。其庭では、勿論、ヘンリー、フオードのr汝等宜しぐ
勢務給付を以て、利得の観念に代らしむ可し」なる有名なる箴
　　　　　　　（註4）言が行はれても良い。然れども、所謂家政や、又は行政が商と
何の關係があるのであらうか。経螢を問題の焦鮎に置き、経螢
卸企業なりとの見解の下に、企業を研究の封象とする場合には、
或ひは企業の利潤性を看過しても不可無からう、然れども、企
業を國民脛濟の観黙に置き、商を所謂螢利企業の一部ど観る揚
合には、到底之を無親することは出來ないのである。行政官臨
に於ける事務簡捷の如きは、それ自騰所謂経濟性（wiτtsch勘焦
1ichkeiも）の現れと観る二とは出來ても、その経濟性は畢覧行政
の目的の實現の爲の手段に過ぎない。之に反して企業（帥ち螢
利企業）の場合では、経醤の合理化は、帥ち経濟性は、直に利潤
性を實現することになるのである。部ち企業に於ける経濟性
は、企業の利潤性を完成せしむる上に於て必す必要とする手段
であるのである。從て若し企業より此の利潤性を矢はしむるな
らぱ、之と他の産業の部門叉は之と所謂脛螢叉は家政又は行政
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との匿別は全然附かなくなると言つてもよい。彼のフエリッポ
ヅェッチが、企業の本質は螢利にありと端的に定義した場合に學
者の非難を招いたのであるが、然しながら、他の論鮎の不足は
別として、螢利が企業の中福であるといふことだけは、何入も
反封することは出來ないと思ふ。例へば此庭に大きなサナトリ
ウムを経螢する場合を考へる。若し此の場合に、螢利の目的が
無いならぱ、それは決して企業叉は商といふことは出來ないの
であつて、それは或る場合には公盆事業となり、他の場合には
私的な研究所となる。只上の理由に依つて吾々は、企業には必
す螢利的意思（Gewi：nmbsicht）を要するものだと断定するもの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（註5）であつて、それが即ち商の本質なうと爲すものである。按ふに
我が商法は商行爲に付いては列墨主義を執つて居るのである
が、若し吾入の如く、其の列墾が決して軍なるモザィツク的な
ものでなく、何等か其庭にギールケの所謂内部的統一が存する
ものであるとするならば、其れ等の全てに共通なる観念として
は企業といふこと以外に他に求むる何物も無いのではないか
　（註6）
と思ふ。結論に付いて述ぶることはこれ位とし、以下商の本質
を現行法上企業なりとする結果起り得可き一・、二の重要なるア
ウ7ガーべに付いて記述して見やう。
　固より、それは、此庭では附録的に述ぷるのであり、且つアク
クガーべとしての形に於て述べるのであるから、詳論を爲す繹
には行かの、叉之に封する確定的な解答を述べない。それ等は
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他日大方の敏示に聴きつつ詳論して見たいと思つて居る。
　註1．拙著、商法髄系、総則編一四頁。
　言主2．　Seyffert，a，。a．0，S．　11．
　註3．Leitner，Wir七schaftslehrederUnternehmung6Aulf．S．L
　粧4・　，，Du　sollst　die　Dienstleistung　蔵ber　den　Gewinn　stellen“
　　　Hery　Ford，Mein　Leben　und　Werk，Ubersetzt　von　T血esing1924，
　　　S．23．zit，Sey貸ert．
　註5．企業に螢利的意思を必要な瞬とすることは、國民経濟學者の問には異論
　　　がない。経警経濟學者の間でも之を必要なりとする者が多敷の様であるQ
　　　例へばPapeの如き、Mellerowiczの如きPassowの如き、Lehmann
　　　の如き、Sey脱rし，Leitnerの如きも制限的に必要なv）とするものの如く
　　　であるo
　註6．櫓地氏は、夙に之と同一なる結論を，経濟學者としての立場ザら建てて
　　　居らるる、只氏は、共蓮概念として螢利のみを塞げて居らるるのであるが、
　　　吾人は更に企業の糊念を以つて之に代ヘテこ（櫓地氏、経螢経濟序論六頁）。
1．　商のイデオロ半一の問題
　以上の如く、私は、現在に於ける我國の経濟並に法律の進度、
状況を前提として、商の本質を以つて企業にありと結論した。
而してまた、企業は必然的に個人的な螢利意、思（Gewinnabsicl1七）
に依て動向するものなることをも是認した。叉私は、別な機會
　　（註1）
に於て、田中耕太郎博士の「一資本主義の支配を認容した上
で存在する法域に於ては、有産階級に封する無産階級保護の問
題は起らない」と言はるる所論についても同意した。然し、そ
れは飽迄で前述した事實を前提とした上での結論であり、同意
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であることを忘れてはいけない。此の前提に麺化があつた場合
には、勿論其の結論は異つて來なければなら組。即ち法規の背
後にある、経濟主義なら立法主義なりが異る場合には、其の上
部建築である法規の持つ理念といふものは當然に憂って來なけ
ればならの。これ帥ち商叉，は商法の持つイデオ・ギーの問題で
はないかと思ふ。從て私が、商法の領域に於ては、有産階級に
勢する無蕎階級の保護の問題は起ら組といふことに同意して
も、これを以つて、私が直に商法の問題に付いてはイデオ・ギ
ーの雫は起らぬと解して居るものの如ぐ誤解してはなら3a、寧
ろ問題は未解決のまま残されて居るのである。例へぱ商は個人
主義的であつて、之に封しては法律の所謂後見的役目（Die　V・レ
munds幽泓ftlicheFun，ktiondesRec：h七s）は出來るだけ制限されて
居ると言ふ様なことも、前の前提を認容した上で始めて言ひ得
ることであって、若し此のヒンターグルントから離れて、別な
経濟主義な弧立法主義なりの上に立つ場合には、全くこれと
　　　　　　　　　　　　　　　（註2）違った結論に達せざるを得ないと思ふ。のみならす、假令一國
の経濟主義なり立法主義なりが大謄的に観て、個入主義的であ
り、資本主義的である場合でも、これを以つて全部の法律のイ
デォ・ギーを決するといふことは出來ない。法律は時々刻々に
作らるるのであるからして、同一膿系（例へば商法）に属する法
律であつても、必すしも後に出來た法律が、前に出來た法律と
同一のイデオ・ギーの上に立つとは断言出來ないのである。其
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の結果は、商法中の或る制度に勤し、國家が新なる法律を以つ
て干渉するやうな場合には、これを以つていつでも商法の範園
　　　　　（註3）の廣狭の問題と、軍純に言ひ切ることは出來ないのではないか
と思ふ。例へぱ濁逸の物債制限令（PreistTeiberei　Verordnmg）
の如きは、明に從來の個人主義的な螢利主義に反封して、一定
の商品に封する債格の制限を規定したものであるが、これを以
つて直にその範園に於ける商法の制限と見ることが出來るか否
かは疑問である。蓋し、物債制限令其の物の法性は、決して從
來の公法なりと言ひ去ることは出來ないのであつて、矢張り取
引に關する法律であるのだからである。寧ろ、此の部分に於け
る商法のイデオ・ギーの憂化と観る可きではないかと思ふ。斯
く観じ來れぱ、商の本質も、商法が個人主義、資本主義の立場
に於てある場合には、螢利を追及する企業にありと言ひ得ても、
一度び立場を革めて肚會主義的・共産主義的立場にある場合に
は、最早やこの結論を一貫することは不可能の如くである。私
は今、斯る場合に於ける商の本質の何であるかに付いては確固
たる結論を示すことは出來ないが、叉斯る場合には商法自謄の
蓮命も論議されねばならののであるが或は特殊なる経濟目的に
封する勢務の供給なりと言ふやうなことが言ひ得るのではない
かと思ふ。勿論これは、此庭だけの思ひ付きに過ぎないのであ
るが、若し之れを容認するとすれば、國家は商入に封して當然
に利他的の行爲を要求することが出來る鐸である。先に述べ
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た、ヘンリー・7オードのr汝等宜しく勢務給付を以て、利得
の観念に代らしむ可し」なる箴言の意昧も、法律の上に生きて
來て、商法も常に自我心（lchsinn）の上にのみ築き一上げられた
ものでなく、また利他心の上にも築かれ得ることになる。其の
結果はr商法の領域に於ても、有産階級に封する、無産階級保
護の問題」は起り得ると言ふことになる。事實に於て、前述し
た勢働法又は勢働者保護の諸規定の如き、問題とされつつある
商店法案の如き、債務調停法案の如きは此の新しいイデオ・ギ
ーの上に作られたる法律一一それが取引に關する部分では商法
一であると言ふことが出來やう。元來、利得なるものは企業
者の勢務又は資本危険に封する正當なる報酬を意味するものな
る二とは上述の如くであるが、然しながらともすれば企業協力
者に封する搾取による利得叉は一般滑費者に封する搾取による
利得をも包含するものであって、その要素の内には反省す可き
分子が少しとしないものである。但し此の問題に付いては、此
の位にし、最後にW錨五er　Rathemu氏の言を顧みやう，，企
業の本質について、私経濟的な考が強くなるといふことは最早
無く、全膿の経濟への意識的な秩序、共同の責任と國家の安寧
　　　　　　　　　　　　　　　（註4）への精神への貫徹がこれに代るであらう。“
註1・拙著、髄系一五頁Q
註2．後蓮参照
註3・田中耕太鄭博士、商法研究第一巻一一三六頁。
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　註4．R飢henau，DasAktienwesen562．
　2・商法と企業法、繧濟法
　　　　　　　　　　（註1）　へ一デマンは張調して居る。，，現代は経濟的時代（w批S面af－
tliのe　Zeit）であり、他の時代は非脛濟的時代であつた。其れ
故に現代の法律も亦経濟的な法律であり、これに反して・一九世
紀叉は一八世紀其他の時代の法律には此の特長が敏けて居る“
と。一實際、世界戦雫後、各國の経濟生活は根本から動揺し、礎
更し、之に順慮して作られた法律の藪は非常なものである。之
れ等の法律の特色を、既存の法律の嚴格なるヵテゴリーに當嵌
めると言ふ二とは極めて困難な事に属する。然しながら、大髄
に於て、個入的な経濟上の自由、法律的に言へば取引の自由と
いふやうなものが制限されて、國家が之に干渉し、輕濟上の種
々なる課題が國家権力の上に移韓したといふ二と、即ち法律の
上に廣義のS・zi議sierungが行はれたと言ふことが出來る。其
の結果は、私法制度はこれを取り巻く公法上のアトモスフィア
から多分の公法上の構成要素を採樺することとなり、同時に公
法は盆々強い度に於て財産法的要素を以つて充満さるるに至つ
た。斯くて、從來の公法、私法の中間に所謂中問領域（Misch一
　　　　　　　　　　　（註2）gebilde）なるものが形成された。此の領域に厩する一一團の法律
を欝して學者は経濟法（Wirtsc五aftsrec五t）と言ふのである。経
濟法の眞の姿は、今日迄の研究では未だ明瞭となつて居ない、或
る者は寧ろ、之れが存在を否定せんとして居る。殊に之に封し
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ては理論的方面の攻撃が鏡い。然しながら、實際上の燃ゆるが
如き必要は、決して其の存在を看過することは出來なかつた。
蓋し之等の法律は、傳來の學問上の分涙の範園を以つてしては
到底説明し難きものがあつたからである。今日、各國殊に狗逸
等に於ける経濟法の領域は非常に籏大されて居るのであるが、
此の現象は他面に於て他の法域の盤食を物語るものでなければ
なら露。例へば、濁逸に於ける商法に關係する法規のみを見て
も、日用晶の最高債格に關する物債制限令（Preistreiberei　Ver－
ordnung），生活必需品に關する商業に關しては官臨の認可を要
する旨の商業制限令（V・O．aber　Handelsbeseh蹴nkmgen），不
定期供給契約（Schwebende　Lieferungsvertr触e）に關する法規、
輸出入に關する制限的法規の如き、荷ほ問接的敷果を有するも
のとしては貨幣銀行に關する法規、資本流出防止に關する法規
等があるのであるが、之等はいづれも商法の執る傳來の主義に
反するものであつて、之れ等の法律の範園に於ては、從來の商
法は憂改せられたものと観ることが出來る。
　翻つて、從來から存立する商法自禮の傾向は、如何になつて
居るか。一言にして言へば、民法の商化作用の影響をも受けて、
商法自艦の自壊作用に依り、次第に其の領域を縮少しつつある
ものの如くである。先づ商法自身は、一般人の商法の適用を拒
否せんとし（商法改正要綱第二、猫逸商法第一條）、恰も中世時
代の都市法の如く、一・種の商入法（Kaufmannsrec五t）叉は螢業法
72 企業逢基調として襯了こる商の本質に就いて
（Gewerberecht）たらんとして居る。按ふに企業の複雑性と危瞼
性は之に封する知識と脛験とを要するものであつて、箪なる素
入のよく之を爲し得るものでない故に、勢ひ商人が螢業として
　　　　　　　　　　　（註3）之を爲すに至ることは當然である。且つ商法は、大商業主義を
探用して、小商人、其他專ら賃金を得る目的を以て物を製造し
叉は勢務に服する者の如きは敢て顧ることなく、主として所謂
企業家たる素質を有する者を中心として規定されつつある。そ
の事は、商法の、商業使用人、代理商、商號、商業帳簿、各種の
會杜、保険、信託、海商等に關する規定が商法法規の九割九分
迄を占めて居るといふことに見ても明瞭である。のみならす、
民法の商化作用に依り、從來商法の部類に下属して居るものも、
漸く分離して一般法の領域に走らんとするものもある。手形に
關する制度の如きはこれである。叉、法理上の理由からして形
式的意義の商法、帥ち商法典より猫立せんとする傾向のある法
制も在る。會肚法、海商法などがこれである。斯く観じ來る場
合には、商法は果して現在及び過去に於けるが如き輝ける王座
を將來に於ても衙維持し得るや否やは多少疑問とせざるを得な
い様な氣もするのである。固より吾人は、決してゴールドシユ
ミツトの有名な氷河の比喩を忘れたものではないのであるが、
一方に於ては前述した如き、ゴールドシユミツトの時代に全然
フレムドであつた経濟法の進出があり、弛方に於ては民法の商
化作用があり、かてて加へて商法自禮の内にも自壊作用が行は
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れつつありとすれぱ、穴勝ち吾人の憂慮を以つて杞入のそれと
一笑し去ること能はざるの威がするのである。若し私に大謄な
る豫断を爲すことが許さるるならば、商法は、企業法又は螢利
法として現在の領域より更に小なる領域を支持して、以つて狡
義の経濟法、民法に封峙し、廣義の経濟法、民法（私法）に包容
せらるるのではないかと思ふ。勿論これにはテルミノ・ギーの
孚も入つて来るのであるから、例へば経濟法なるものを以て一・
種の商法叉は商法的民法なうと言ふ風に解する場合には商法の
包容する領域には、蝕り大なる灘化が起らぬかも知れ漁。只、
これは前述した如く、軍なるアウフガーべとして蓮べたに過ぎ
ないのであるから、正しい断案は將來に約束されて居るのであ
るo
　註1．」．W．Hedema，nn，Reichsgericht　und　Wirtscha£tsrecht1929．S．1．
　註2．Nussbaum，Das　neue　deutsche　Wirtschaftscht　S。2．
　註3．田中耕太鄭博士、法律學に於ける経濟人としての商人、研究三一一頁以
　　　下o
（承稿絡了に際し、原稿御検閲虹に御指導の勢を賜はられ7こる恩頗寺尾先生に深
厚なる謝意を表し奉る）
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